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PRESENTACION

Desde 2009 las instituciones que integramos la Articulacion Regional Femi-
nista de Derechos Humanos y Justicia de Género' comenzamos a trabajar
en la creacion de un Observatorio de Sentencias Judiciales para monitorear
y difundir principalmente las sentencias de los tribunales superiores de
justicia de seis paises de América Latina?. El proyecto, implementado bajo
la coordinacion de la organizacion argentina Equipo Latinoamericano de
Justicia y Género (ELA), comenz6 a incorporar entre 2010y 2011 el trabajo
de relevamiento de decisiones judiciales de otros dos paises de la region®.

Con el compromiso renovado en la importancia de visibilizar y analizar las
decisiones de las Cortes en las formas en que reconocen o ignoran los
derechos de las mujeres, ponemos nuevamente a disposicion las publica-
ciones que recorren las principales decisiones de la justicia en Argentina,
Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Perd. La discriminacion que enfrentan
las mujeres en el respeto de sus derechos civiles, politicos, econémicos y
sociales, requieren de la activacion de los mecanismos de exigibilidad juri-
dica previstos en los ordenamientos legales. Sin embargo, el acceso a la
justicia es aln dificil de lograr en las condiciones de vulnerabilidad politica
y econdmica que viven las mujeres de la region, que no logran transformar
masivamente sus demandas en acciones juridicas.

En América Latina abundan los mandatos legales que condenan la des-
igualdad y la violacion de derechos de las mujeres que, ademas, se en-
cuentra ampliamente documentada en los informes de los mecanismos
de seguimiento de los tratados internacionales y regionales de derechos
humanos®. Pero para que el respeto pleno de los derechos de las mujeres
se convierta en una demanda de la sociedad, sera necesario permear los

1 Las organizaciones que integran la Articulacion Regional Feminista son: Equipo Latinoamericano de Justi-
ciay Genero (ELA de Argentina), Coordinadora de la Mujer (Bolivia), Corporacién Humanas (Chile, Colombia
y Ecuador), La Cuerda (Guatemala), Equis: justicia para las mujeres (México) y Estudios para la Defensa de
la Mujer (DEMUS de Per(). Mas informacion en www.articulacionfeminista.org.

2 El Observatorio de Sentencias Judiciales relne las decisiones de la justicia de Argentina, Bolivia, Chile,
Colombia, Ecuador y Pert, como uno de los componentes del proyecto “Monitoring for Empowerment:
Women’s Rights in the Media and the Courts of Law”, financiado por el Gobierno de Holanda a través del
MDG3 Fund.

3 El relevamiento y analisis de decisiones judiciales de Guatemala y México se incluye en la seccion dedi-
cada a Informes Especiales.

4 Por ejemplo, en las recomendaciones entregadas a cada pais por parte del Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y en el Informe Hemisférico del Mecanismo de Seguimiento de
la Implementacion de la Convencion de Belem de Para (MESECVI).
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discursos mas amplios que se ven representados, entre otros espacios, en
los medios de comunicacion.

Con ese objetivo, la Articulacion Regional Feminista trabaja en el Obser-
vatorio Regional de las Mujeres en los Medios como una herramienta que
permite dar seguimiento al tratamiento que los medios de comunicacion
impresa dan al tema de la violencia contra las mujeres®.

En las publicaciones del ano 2010, cada una de las instituciones nacio-
nales presenta los casos mas relevantes que recibieron sentencias de las
cortes de justicia y los analizan trazando relaciones con el contexto social
y politico en que se desarrollan.

Difundir los argumentos invocados, los principios legales establecidos y
las resoluciones dictadas por los tribunales de justicia sigue siendo un
aporte distintivo del Observatorio de Sentencias Judiciales, en contextos
en que el acceso a la informacion publica en materia judicial es una de
las grandes deudas pendientes de las democracias latinoamericanas®. En
situaciones de creciente apertura de la interpretacion juridica, cuando las
decisiones no deben tomarse ya por la sola aplicacion dogmatica de la ley,
sino de un modo mas complejo que integre los codigos, las constituciones,
los tratados internacionales y las decisiones de tribunales internacionales,
conocer y difundir las decisiones de los tribunales nacionales que forman
parte del derecho aplicable es fundamental para consolidar los avances y
superar los obstaculos.

La base de datos del Observatorio de Sentencias Judiciales continua cre-
ciendo en la recopilacion de decisiones vinculadas con los derechos de las
mujeres en temas tales como participacion politica, trabajo, salud sexual
y reproductiva, violencia, derechos civiles, entre otros. De este modo, es
posible identificar los casos que se litigan ante la justicia, qué derechos
involucran, quiénes llevan adelante estos procesos, qué argumentos se
invocan y cOmo se resuelven.

Ademas, la informacion del Observatorio de Sentencias Judiciales permite
tener alguna dimension de los derechos que aln no logran penetrar en los
discursos de la justicia, los argumentos ausentes, colectivos que no logran
hacer visibles sus demandas. En ese sentido, la posibilidad de contrastar
la informacion judicial con el monitoreo del Observatorio Regional de las
Mujeres en los Medios y los derechos alli reflejados, abre un area novedo-
sa para las indagaciones sobre la que vale la pena profundizar.

5 En algunos de los paises de la Articulacion Regional Feminista se da seguimiento también a otros temas
relevantes como democracia y participacion, empleo, salud sexual y reproductiva.

6 Enfrentamos un gran reto metodolégico asociado a las dificultades de acceso a la informacion: no todas
las decisiones de las cortes de justicia se encuentran disponibles en Internet u otros registros puablicos.
Ademas, los repertorios y revistas especializadas que publican sentencias en general suponen un recorte
previo respecto de aquellas decisiones que divulgan.
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Confiamos que el material reunido en esta publicacion y en las bases de
datos de acceso publico y gratuito construidas a partir del Observatorio de
Sentencias Judiciales y del Observatorio Regional de las Mujeres en los
Medios, constituyan un aporte para las organizaciones y activistas que se
involucran en la defensa y promocion de los derechos de las mujeres.

Agradecemos el continuo apoyo e interés en este proyecto y en el trabajo
de las organizaciones que integramos la Articulacion Regional Feminista.
En particular, nuestro agradecimiento al invalorable aporte del Gobierno de
Holanda a través del MDG3 Fund para este proyecto.

Natalia Gherardi
Directora Ejecutiva ELA
Equipo Latinoamericano de Justicia y Género

Buenos Aires, 2011






I. INTRODUCCION

La Coordinadora de la Mujer, red de instituciones privadas sin fines de
lucro que articula en Bolivia a 26 instituciones con presencia nacional,
desarrolla varias estrategias para promover el reconocimiento, exigibilidad
y justiciabilidad para garantizar el ejercicio de los derechos de las mujeres
y su reconocimiento como actoras politicas.

A nivel regional, la institucion, forma parte de la Articulacion Regional Fe-
minista de Derechos de las Mujeres y la Justicia de Género, conformada
por la Coordinadora de la Mujer de Bolivia,: Estudios para la Defensa de la
Mujer de (DEMUS de Per0), Equipo Latinoamericano de Justicia y Género
(ELA de Argentina); Corporacion Humanas de Chile, Colombia y Ecuador,
Justicia para las Mujeres de México (Equis) y la Cuerda de Guatemala, uno
de los resultados del trabajo conjunto de la Articulacion Regional Feminista
ha sido implementar el Observatorio de Sentencias Judiciales.

El Observatorio se constituye en un importante mecanismo de exigibilidad
juridica, destinado a monitorear y difundir aquellas resoluciones judiciales
mas significativas de los Tribunales Superiores de Justicia en cada uno de
los paises. Resoluciones que desde un analisis de Derechos Humanos de
las mujeres evidencian buenas y/o malas practicas juridicas, identificando
qué derechos se protegen y garantizan y cuales no, las argumentaciones y
fundamentaciones en torno a los hechos, procedimiento y pruebas que se
analizan y valoran en cada caso, y si las mismas consideran e incorporan
normativas nacionales e internacionales de proteccion para las mujeres
(CEDAW, Belém do Para, Sistema Interamericano y otras).

El presente documento de analisis y balance valorativo recoge cuatro re-
soluciones judiciales consideradas como emblematicas en Bolivia; dos
identificadas como buenas practicas y dos como malas practicas, de las
sentencias recopiladas e incluidas en el Observatorio durante la gestion
2010. Este libro realiza un analisis técnico juridico, respecto a mujeres
victimas de violencia sexual.

La sistematizacion de los resultados, constituye un esfuerzo y aporte
institucional, destinado a evidenciar el accionar de algunas instancias
judiciales, en las cuales es posible constatar una persistente valoracion
y fundamentacion de resoluciones judiciales que incorporan criterios ca-
racterizados por formalismos y prejuicios que determinan roles y estereo-
tipos discriminatorios y de sub valoracion de las mujeres, los que son
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considerados y valorados con preeminencia en relacion al derecho a la
proteccion, a la justicia y a la no violencia cuando juezas y jueces de los
Tribunales de Justicia del pais fundamentan y dictan resoluciones.

Esperamos que la presente publicacion contribuya al trabajo que desarro-
llan las mujeres, organizaciones e instituciones que trabajan por la defensa
de sus derechos, operadores y operadoras de los 6rganos del poder judi-
cial, instancias académicas y a la sociedad civil en general, para avanzar
en la reflexion, seguimiento y control para la vigencia, respeto y ejercicio de
los derechos de las mujeres, el reconocimiento y aplicacion de la normativa
nacional e internacional y la necesaria trasformacion de un sistema judicial
que enfrente la impunidad, que promueva la equidad, la igualdad y el respe-
to de las garantias constitucionales para todas las mujeres las en el pais.

Katia Uriona Gamarra
Secretaria Ejecutiva
Coordinadora de la Mujer



Il. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El presente trabajo realiza un balance de buenas y malas practicas judicia-
les sobre el tratamiento de la violencia sexual contra las mujeres a partir
del analisis de algunos fallos emitidos por la Corte Suprema de Justicia
(CSJ), el Tribunal Constitucional (TC), y Tribunales de Sentencia (TS), el
objetivo del presente trabajo es que se constituya en un aporte y fuente de
consulta para mejorar el sistema de administracion de justicia, la aplica-
cion de los principios de independencia, imparcialidad, seguridad juridica,
publicidad, probidad, celeridad, gratuidad, pluralismo juridico, intercultu-
ralidad, equidad, servicio a la sociedad, participacion ciudadana, armonia
social y respeto a los derechos contenidos en el Art. 178 de la Constitucion
Politica del Estado (CPE).

A partir del anéalisis de resoluciones judiciales, pretende generar autocriti-
cas en los operadores del sistema juridico y motivarlos a que las normas
contenidas en la Constitucion Politica del Estado (CPE) y los Pactos Inter-
nacionales sobre Derechos Humanos que forman parte del bloque de cons-
titucionalidad, entre ellos, los Convenios suscritos por Bolivia en el tema
especifico de los derechos de la mujer y su proteccion frente a la violencia
y la violencia sexual, sean incorporados en sus fallos. Las resoluciones
escogidas para el presente trabajo, muestran tendencias hacia la incorpo-
racion de estandares del derecho internacional de derechos humanos que
protegen derechos especificos de las mujeres victimas de violencia sexual,
denominados como buenas practicas, en resoluciones de los maximos
organos de la jurisdiccion ordinaria —Corte Suprema de Justicia— y de la
justicia constitucional —Tribunal Constitucional-y resoluciones que ponen
de manifiesto prejuicios y criterios formalistas, carentes de referencias al
contexto normativo constitucional e internacional de proteccion de los de-
rechos de las mujeres y de la ninas, considerados como malas practicas.

1. Para facilitar la lectura y el analisis de las sentencias judiciales, se
ha adoptado la siguiente estructura: Introduccién al caso.

2. Relacion de los hechos. Relacion factica del caso incidiendo en los
argumentos relevantes de la resolucion que se analizada.

3. Medios probatorios y su valoracion. Descripcion de los medios pro-
batorios que fueron introducidos en el proceso y la valoracion que
les dieron los jueces.
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4,

Formulacion del problema juridico. Cuestionamiento sobre si la Re-
solucion revisada, constituye una buena o mala practica judicial de
proteccion a las victimas de violencia sexual.

Decision Judicial. Contrastacion del fallo emitido con las normas
que forman parte del bloque de constitucionalidad (Constitucion y
normas internacionales de los derechos humanos de la mujer, espe-
cialmente las referidas a la no violencia sexual contra la mujer y las
ninas).

Balance final. Conclusiones sobre buenas o malas practicas investi-
gativas y judiciales realizadas por los diferentes operadores juridicos
e investigativos que intervinieron en el proceso penal analizado, de
acuerdo a sus roles y responsabilidades.



I1l. BUENAS PRACTICAS JUDICIALES

CASO 1 '

Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Sala Pe-
nal Segunda.
Resolucion: Auto Supremo N2 025, de 4 de febrero de 2010.

Resolucion objeto de casacion: Auto de Vista 47/2007, de 27 de septiem-
bre emitido por la Sala Penal de la Corte Superior
del Distrito Judicial de Tarija.

Delito: Violacién a una nina de 3 anos por su padre.

Temas de analisis: Valoracion de la Prueba, motivacion de la resolu-
cion judicial, valor del testimonio del nino/a victi-
ma de violencia sexual.

Introduccion al caso

Este es un caso recurrente de violencia sexual contra mujeres victimas
menores de edad donde el agresor, en la mayoria de los casos resulta
ser un pariente o persona cercana a la familia. Se trata de la violacion de
una nina de 3 anos de edad por su padre biolégico en el departamento de
Tarija, quien en un ambiente familiar —su casa— aprovechando la especial
vulnerabilidad de la menor menoscabd los derechos de ésta mediante ac-
tos agresivos —uso de la fuerza fisica, psicoldgica o moral- con los cuales
degradd y expreso el dominio y el poder que creia tener sobre la persona
y cuerpo de su hija. La madre de la victima no obstante que inicidé querella
penal en su contra, posteriormente desiste del proceso, extremo que luego
fue utilizado por el Tribunal de Sentencia y el Tribunal de Alzada” como uno
de los argumentos para absolver de culpa y pena al acusado.

El caso en la via del proceso penal fue seguido a instancia del Ministerio
Publico y querella de la madre de la victima, en resolucion el Tribunal de
Sentencia absolvid de pena y culpa al acusado por el delito de violacion,
realizando una valoracion defectuosa y arbitraria de la prueba con total
ausencia de motivacion y fundamentacion de la sentencia, debido a que

7 El Tribunal de Alzada es aquel que siendo del mismo fuero, revisa los actos de sus inferiores jerarquicos.
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no se expresan o advierten en la resolucion, las razones por las cuales se
excluyd la declaracion de la testigo de cargo, quien relaté lo afirmado por
la nina en sentido que su padre le habia llevado a su casa, lugar donde le
sac6 toda su ropa y abusoé fisicamente de ella.

El fallo del Tribunal de Sentencia no fue corregido por el Tribunal de Alzada,
quien lejos de realizar el control jurisdiccional respecto a la correcta valo-
racion de la prueba y la motivacion de las resoluciones, confirmd la reso-
lucién, situacion que motivo que el Ministerio Pablico interpusiera recurso
de casacion que fue resuelto mediante el Auto Supremo N2 025, de 4 de
febrero de 2010, emitido por la Sala Penal Segunda de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria en
Bolivia, instancia que evidencia la defectuosa valoracion de la prueba, falta
de motivacion del fallo del Tribunal de Sentencia y la incorrecta actuacion
del Tribunal de Alzada al momento de resolver la apelacion restringida inter-
puesta por el Ministerio Pablico; por lo que dejo sin efecto el Auto de Vista
y dispuso que el Tribunal de Alzada emita nueva resolucion conforme a la
doctrina legal aplicable en observancia del parrafo segundo del Art. 419 del
Codigo de Procedimiento Penal (CPP).

Relacion de los hechos
Sentencia de Primera Instancia

En el proceso penal seguido por el Ministerio Publico a querella de S.M.B.V.
contra su esposo V.F.0.D., por la comision del delito de violacion a una
nina de tres anos de edad, hija de ambos, el Tribunal Primero de Sentencia
en lo Penal del Distrito Judicial de Tarija, absolvio de culpa y pena al acusa-
do con los argumentos, esgrimidos en el paragrafo IV.-VALORACION, punto
3 de la sentencia y Tercer Fundamento del Ministerio Pablico sintetizado en
el Auto Supremo de analisis:

e A juicio del Tribunal Primero de Sentencia en lo Penal, la supuesta
ausencia de violencia, traducida en la necesaria ruptura o desgarro
del himen y esfinter anal de la nina, permite concluir en la ausencia
del delito

En la Sentencia argumentan que tenian dudas “[...] respecto a la ocurren-
cia del hecho, por los siguientes motivos, si bien el médico forense afirmo
la presencia de lesiones producto de frotamiento e introduccion de dedo, al
mismo tiempo senalé que el himen, esta intacto, lo que hacia dudar sobre
la posibilidad de la introduccion del objeto delgado que se indica, puede
ser el dedo, si se tiene en cuenta la edad de la victima al momento del
hecho, tres anos, en relacion al grosor del dedo del padre hubiesen existi-
do desgarros tanto en el himen como en el esfinter y estas dos partes se
encuentran intactas [...]".
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Asimismo, continué afirmando la sentencia “[..] respecto al himen, que
este no se hubiese roto con la penetracion del dedo, pese a la salvaguarda
que indica el forense que pudiese tratarse de un himen elastico lo que no
se demostro en juicio. Por otra parte, existe duda en cuanto a lo que expre-
S0 la nina a la testigo Maria René Vaca, en sentido de que el padre le pasé
el dedo con sangre por su carita, puesto, que del dictamen médico, se tie-
ne, que no existio desgarros que hubiesen producido sangramiento [...]".

e El desistimiento del proceso de la madre de la nina

Es un aspecto, introducido como prueba documental, que también fue la
base de la sentencia de absolucion del acusado.

Resolucion de Segunda Instancia

Posteriormente el Tribunal de Alzada, constituido por la Sala Penal de la
Corte Superior del Distrito Judicial de Tarija, confirm6 el fallo del Tribunal
Primero de Sentencia en lo Penal, con los argumentos esgrimidos en el
CONSIDERANDO I, Paragrafo Il. 4 del Auto de Vista y primer Considerando
del Auto Supremo objeto de analisis, bajo los siguientes argumentos:

e Que el Tribunal de Sentencia, otorgd correctamente determinado va-
lor a los diferentes datos probatorios introducidos al juicio de mane-
ra individual y colectiva

El Tribunal de Alzada, senal6: “[...] Se advierte que se consideré toda la
prueba de cargo como de descargo a excepcion de la declaracion de la
victima que fue excluida, no obstante de ello la prueba producida genero
duda razonable en el Tribunal a quo®, refiriéndose concretamente a que el
himen de la menor se encuentra intacto, que el acusado estuvo a cargo
de la indicada menor durante un ano, que solicito a la Fiscalia en la etapa
preparatoria se practiquen en la victima la pericia psicologica recomendada
por el médico forense, pericia que no se realizo, finalmente el desistimien-
to efectuado por la madre de la menor, estos elementos influyeron en el
Tribunal para absolver al acusado [...]".

En este punto, el razonamiento del Tribunal de Alzada fue que: i) no se
hubiera demostrado la ruptura del himen de la nina; ii) Que no se hubie-
ra practicado la pericia psicologica en la victima, y iii) Que la madre de
la victima hubiera desistido del proceso, aspectos que fueron suficientes
para generar duda razonable respecto a la culpabilidad del acusado y por
lo mismo hacian irrelevante la prueba testifical de la testigo que tomé la
declaracion de la nina victima menor de 3 anos.

8 Vocablo latino castellanizado que entra en la locucion impuesta por los recursos procesales y conocida
como tribunal a quo, aquel cuya resolucion se impugna ante otro superior.
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e Que el Tribunal de Sentencia justifico adecuadamente, por qué esos
datos probatorios no eran suficientes para generar conviccidn sobre
la responsabilidad penal del acusado

Asimismo, el Tribunal de Alzada concluy6 que el Tribunal de Sentencia jus-
tificd “[...] adecuadamente las razones por las cuales otorgaron determina-
do valor a los diferentes datos probatorios introducidos a juicio de manera
individual y colectiva, arribando a la conclusion que la prueba recibida no
fue suficiente para generar en ellos la conviccion sobre la responsabilidad
del imputado [...]”

Medios probatorios y su valoracion
Prueba de cargo

e Testimonio de la nina de 3 anos victima de violencia sexual e hija del
acusado

La nina afirmd que: “[...] el otro dia mi papito (Fabian) me llevo a su casa
hacia asi (indica con un gesto que jadeaba y movia los hombros) y me saco
mi ropita, mi calzoncito y me metio el dedito (indica con su mano el dedo
medio) en mi potito, por donde hago caquita y pis, después metié su dedo
en su boca, me ha hecho asi (indicando con un gesto que le paso el dedo
medio por su cara, el se lavo y me lavé mi potito porque me dolia mucho,
Ximena entro al cuarto y ha dicho ah, ah, ah y me llevé a la casa de mi
mamita [...]".

Este testimonio no fue valorado por el Tribunal de Sentencia; omision que
tampoco fue corregida por el Tribunal de Alzada.

e Informe pericial del médico forense

Si bien no existe una transcripcion del examen forense que se realiz6 en la
nina victima de violencia sexual; de la aseveracion del Tribunal de Senten-
cia y del Tribunal de Alzada —glosados en el Auto Supremo de analisis— se
colige que este profesional concluyd que no existia desgarros del himen ni
del esfinter anal de la nina, es decir, estos se encontraban intactos.

No obstante de ello, en el mismo informe pericial realizado tres dias des-
pués del hecho ocurrido, declard y afirmd que previa revision efectuada a
la victima: “[...] al intentar realizar el examen médico forense opuso gran
resistencia, argumentando dolor [...]”, por lo que la nina tuvo que ser se-
dada. Asimismo, la nina refirié6 que su padre “[...] le habia tocado y metido
el dedo en su potito [...]”, situacion que fue constatada por dicho perito,
quien refiere en su informe que observd manipulacion y frote en orificio
vaginal con datos compatibles con penetracion por objeto delgado de data
reciente (dos o tres dias atras) asi como manipulacion y frote del esfinter
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anal de misma data con lesiones. Esta prueba fue ratificada en el desarro-
llo del juicio oral, pdblico y contradictorio.

Dicho informe, en conexidad con el testimonio de la menor, no fue razona-
blemente valorado, por el contrario, se concluyd que necesariamente tenia
que existir desgarros del himen y del esfinter anal de la nina, para concluir
sobre la existencia del delito y la responsabilidad del acusado.

e Testigos

No estan glosados en el Auto Supremo que se analiza los testimonios de
los testigos de cargo (trabajadora social del hospital y policia asignado al
caso); empero, respecto al policia —segln refiere el Auto Supremo analiza-
do en la parte en que sintetiza los argumentos del fiscal que promovio el re-
curso de casacion- la declaracion de la victima fue concordante e uniforme
con la declaracion del policia y corroborada por la declaracion del médico
forense, quien concluyd que hubo manipulacion y frote del orificio vaginal y
del esfinter anal de la nina con penetracion por objeto delgado.

La prueba testifical tampoco fue valorada de manera concurrente con el
testimonio de la victima y el informe pericial.

Prueba de descargo
e Testigos

No existen datos de sus testimonios; sin embargo, segin lo aseverado
por el Ministerio Pablico en el recurso de casacion y sintetizado en el Auto
Supremo de analisis, todos estos eran parientes del acusado.

Formulacion del problema juridico

¢cLa Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en el Auto Supremo N2
025 de febrero de 2010, al dejar sin efecto el Auto de Vista 47/2007,
de 27 de septiembre de 2007, disponiendo que la Sala Penal de la Corte
Superior del Distrito Judicial de Tarija emita nueva resolucion conforme a
la doctrina legal aplicable, observé los derechos humanos de las ninas
mujeres victimas de violencia sexual consagrados en la CPE y las normas
internacionales sobre Derechos Humanos que forman parte del bloque de
Constitucionalidad?

Decision judicial

En razbn a que los dos temas centrales del Auto Supremo en analisis
son: i) La valoracion de la prueba y; ii) El derecho a la motivacion de las
sentencias, ambos elementos constitutivos del derecho al debido proceso,
en este acapite, se contrasta los argumentos esgrimidos en el mencionado
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fallo con las normas internacionales de proteccion de los Derechos
Humanos, haciendo especial referencia a aquellas sobre la no violencia
sexual contra la mujer y los ninos, con el objeto de determinar si en efecto
dicho fallo constituye una buena practica judicial.

El debido proceso y la valoracion de las pruebas en las normas
constitucionales e internacionales de proteccion de los Derechos
Humanos y los mecanismos nacionales e internacionales de proteccion

De conformidad a la jurisprudencia constitucional contenida en la SC
0887/2010-R, entre otras, el debido proceso se manifiesta en una triple
dimensidon “pues por una parte, se encuentra reconocido como un dere-
cho en el Art. 115. Il de la CPE, asi como por instrumentos internacionales
en materia de Derechos Humanos como el Pacto de San José de Costa
Rica (Art. 8) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art.
14), que conforme al Art. 410. Il de la CPE, forman parte del bloque de
constitucionalidad; por otra como garantia jurisdiccional, configuracion
Juridica contemplada anteriormente en el Art. 16 de la CPE abrogada y,
gue se ha mantenido y precisado en el Art. 117. | de la CPE que dispone:
“Ninguna persona puede ser condenada sin haber sido oida y juzgada pre-
viamente en un debido proceso”; finalmente, el debido proceso también
se configura como un principio que emerge del Estado de Derecho y del
principio de legalidad en su vertiente procesal, que esta expresamente
previsto —como principio procesal de la jurisdiccion ordinaria— por el Art.
180.1de la CPE[...]".

El derecho a la valoracion de las pruebas constituye una de las garantias
del debido proceso, asi como del derecho de acceso a la justicia, consa-
grados en el Art. 115. | y Il de la Constitucion Politica del Estado y Art.
8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en adelante
Convencion Americana, que se traducen en el derecho de aportar, obtener
pruebas y que ésas sean valoradas en forma razonable, objetiva y libre de
prejuicios por el juzgador, por cuanto seran el medio para alcanzar la ver-
dad en un determinado proceso; lo que significa que su desconocimiento
vulnera ambos derechos.

Asi en el ambito interno, la vulneracibn de ambos derechos (debido
proceso y acceso a la justicia) por irrazonable valoracion u omision de
valoracion de la prueba, puede ser impugnada a través de la accion de
amparo constitucional. Por ello, el Tribunal Constitucional de Bolivia a
través de su profusa jurisprudencia establecio, que si bien” [...] la facultad
de valoracion de la prueba aportada corresponde privativamente a los
organos jurisdiccionales ordinarios, el Tribunal Constitucional no puede
pronunciarse sobre cuestiones que son de exclusiva competencia de los
Jjueces y tribunales ordinarios, y menos atribuirse la facultad de revisar la
valoracion de la prueba que hubieran efectuado las autoridades judiciales
competentes”(SC0577/2002-R, de 20 de mayo, reiterada en las sentencias
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constitucionales 075/2004-R, 0301/2004-R, entre otras); sin embargo,
cuando el juzgador “a) Sea parte de los marcos legales de razonabilidad
y equidad previsibles para decidir (SC 0873/2004-R y 106/2005-R,
entre otras), o b) Haya omitido arbitrariamente valorar la prueba y su
logica consecuencia sea la lesion de derechos fundamentales y garantias
constitucionales” (SC 965/2006-R, reiterada por la SC 129/2004-R de 28
de enero), el Tribunal Constitucional tiene competencia para revisar, por
via de excepcion y en los dos casos determinados (irrazonable valoracion u
omision de valoracion de la prueba), la actuacion de los jueces y tribunales
de la jurisdiccion ordinaria.

De no encontrar reparacion a los derechos humanos mencionados, se abre
el ambito de proteccion internacional, por contravencion del Art. 8 de la
Convencion Americana en relacion con el Art. 1.1. de la misma; Ultima
norma que hace referencia a las obligaciones contraidas por los Estados
frente a los individuos sujetos a su jurisdiccion y frente a la comunidad
internacional en su conjunto, cuando senala que el Estado —en este caso
el Estado boliviano—- al ratificar dicha Convencion, se compromete “[...] a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion, sin discrimi-
nacion alguna®.

En este ambito, en el Caso de los “Ninos de la Calle” (Villagran Morales y
otros), Sentencia de Fondo, 19 de noviembre de 1999, la Corte Interame-
ricana de derechos humanos, Corte IDH, en una interpretacion sistematica
de las normas contenidas en los Arts. 1.1y 8 de la Convencion Americana,
refiriéndose a la valoracion de las pruebas, senald que “[...] es deber de un
Estado investigar de manera efectiva y adecuada si los jueces contravienen
los principios de valoracion de la prueba, de acuerdo con los cuales las
evidencias deben ser apreciadas en su integralidad, es decir, teniendo en
cuenta sus relaciones mutuas y la forma como se prestan soporte unas a
otras o dejan de hacerlo” (Parrafo 233).

De lo que se concluye, que el desconocimiento de las normas internaciona-
les de derechos humanos, en lo conducente, las referidas a los derechos al
debido proceso y acceso a la justicia, por irrazonable, arbitraria u omision
de valoracion de la prueba: i) En el ambito interno, abre la competencia de
la justicia constitucional, para controlar los actos de los jueces y tribunales

9 Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “La Gltima tentacion de Cristo”
(Olmedo Bustos y Otros vs. Chile), sentencia de 5 de febrero de 2001, serie C, Nam. 73, Parr. 72, ha
reiterado que “[...] la responsabilidad internacional del Estado puede generarse por actos u omisiones de
cualquier poder u érgano de éste, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencion America-
na. Es decir, todo acto u omisién, imputable al Estado, en violacion de las normas del derecho internacional
de los derechos humanos, compromete la responsabilidad internacional del Estado”; responsabilidad que
se hace efectiva a partir del reconocimiento que la propia Constitucién Politica del Estado vigente hace
cuando senala en su Art. 113 que quien responde directamente por la violacion a los de Derechos Huma-
nos de las personas, es el Estado y luego éste repite contra el servidor pablico responsable de la accion
u omisién que provocé el dano.
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de lajurisdiccion ordinaria y establecer responsabilidad de los mismos, por
lesion a los derechos humanos contenidos en el bloque de constituciona-
lidad; ii) Frente a la comunidad internacional, abre la competencia de los
Organos supranacionales de supervision (Comision Interamericana y Corte
IDH), para establecer responsabilidad del Estado por acciéon u omision en
la tutela de los derechos contenidos en las normas internacionales sobre
derechos humanos, responsabilidad que luego podra ser repetida contra
el servidor plblico responsable que provocd el dano, conforme dispone el
Art. 113 de la CPE.

e La valoracion de las pruebas en casos de violencia sexual debe ser
objetiva y libre de prejuicios

El derecho de las victimas de violencia sexual a que se valore sin prejui-
cios el contexto en que ocurrieron los hechos objeto de investigacion y las
pruebas producidas e introducidas en el juicio, es un primer tema que debe
quedar claro.

Para ello, debe tenerse en cuenta que, en el marco del derecho al debido
proceso, contenido en el Art. 8 de la Convencion Americana, “Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley [...]”; derecho que también se en-
cuentra previsto en el Art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos civiles
y Politicos, y que ha sido interpretado por el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas respecto al elemento imparcialidad del derecho a
un juez natural: “21. El requisito de imparcialidad tiene dos aspectos. En
primer lugar, los jueces no deben permitir que su fallo esté influenciado por
sesgos 0 prejuicios personales, ni tener ideas preconcebidas en cuanto
al asunto sometido a su estudio, ni actuar de manera que indebidamente
promueva los intereses de una de las partes en detrimento de los de la
otra. En segundo lugar, el tribunal también debe parecer imparcial a un
observador razonable [...]*°.

Sobre el particular, la Corte IDH, en el caso Uson Ramirez Vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2009. Serie C N2 207, numeral 117, ha senalado que: “El
derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una garantia
fundamental del debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez
o tribunal en el ejercicio de su funcion como juzgador cuente con la mayor
objetividad para enfrentar el juicio. Al respecto, este Tribunal ha estableci-
do que la imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda
particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera
subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes

10 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N2 32 “Articulo 14. El derecho a un juicio imparcial
y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia”.
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de indole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable o la
comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de imparcialidad. La
imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés
directo, una posicion tomada, una preferencia por alguna de las partes y
que no se encuentren involucrados en la controversia. La imparcialidad per-
sonal o subjetiva se presume a menos que exista prueba en contrario. Por
su parte, la denominada prueba objetiva consiste en determinar si el juez
cuestionado brindé elementos convincentes que permitan eliminar temo-
res legitimos o fundadas sospechas de parcialidad sobre su persona”**.

Sin embargo, conforme se concluyd en el Informe sobre los Tribunales
Eticos, los prejuicios estan presentes no sélo en los administradores de
justicia en Bolivia, sino también en el Ministerio Publico y en funcionarios
policiales, como también lo evidencio la investigacion efectuada por el Cen-
tro Juana Azurduy en las diferentes etapas y actuados de los procesos,
en el discurso y actitudes de los actores procesales, quienes reflejan una
ideologia discriminatoria y de degradacion de la mujer.

e La valoracion de las pruebas en casos de violencia sexual perpetra-
da en ninos/as debe tener en cuenta el principio del interés superior
de los ninos

La actuacion de los diversos funcionarios en las etapas procesales de in-
vestigacion y de juzgamiento penal, debe estar orientada, tomar en cuenta
y aplicar el principio del interés superior de los ninos, sea que se encuen-
tren en la situacion de acusados de la infraccion, de victimas o afectados.
Este principio esta previsto en el articulado de la CDN adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
donde se subraya las obligaciones que tienen los Estados.

En este orden, el Art. 60 de la CPE preceptla que: “Es deber del Estado, la
sociedad y la familia garantizar la prioridad del interés superior de la nina,
nino y adolescente, que comprende la preeminencia de sus derechos, la
primacia en recibir proteccion y socorro en cualquier circunstancia, la prio-
ridad en la atencion de los servicios publicos y privados, y el acceso a una
administracion de justicia pronta, oportuna y con asistencia de personal
especializado”.

La Convencion Americana , en su Art. 19 senala: “Todo nino tiene derecho
a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado”. Por su parte, el articulo 24. 1

11 Corte IDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 denoviembre de 2009. Serie C No. 207, numeral 117. También Corte IDH. Caso Apitz
Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C N2 182, numeral 56 y Corte IDH.
Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005.
Serie C N2 135, numerales 146 y 147.
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del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe que “todo
nino tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion econémica o naci-
miento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”.

Asimismo, el principio 2 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nino se refiere a la especial proteccion de que son bene-
ficiarios los menores, y establece la obligacion estatal de brindar recursos
necesarios para su desarrollo fisico, mental, moral, espiritual y social, en
condiciones de libertad y dignidad, medidas que deben establecerse con
atencion al interés superior del nino. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, prescribe en su articulo 25-2 que “la maternidad y la
infancia tienen derecho a cuidados de asistencia especiales”, y que “todos
los ninos, nacidos de matrimonio o fuera del matrimonio, tienen derecho a
igual proteccion social”.

Dichas normas se complementan con la CDN, que forman parte del cor-
pus juris internacional de proteccion de los ninos. La Convenciéon Ameri-
cana, en el Art. 3.1 senala que “En todas las medidas concernientes a
los ninos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legis-
lativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nino”; en el segundo paragrafo, dicha norma sostiene que
“Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nino la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar[...]”, y en el numeral 3.3,
estipula que “Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones,
servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de
los ninos cumplan las normas establecidas por las autoridades compe-
tentes [...]".

Para comprender el alcance del principio del interés superior del nino,
orientador de la actividad judicial en el ambito penal, con especial refe-
rencia al ambito de valoracion de las pruebas, es ilustrativo referirse a la
jurisprudencia de la Corte IDH y de los Tribunales y Cortes Constitucionales
dentro de nuestra 6rbita de cultura juridica.

La Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia T-1015/10, de 7
de diciembre de 2010, senal6é que el contenido del principio del interés
del nino y el caracter prevalente de sus derechos debe determinarse en
el marco de las circunstancias especificas de cada caso. Asi —conforme
resalta la Corte— en el ambito de proteccién a ninos victimas de violencia
sexual, ha desarrollado varias reglas y criterios de interpretacion para la
aplicacion de las normas punitivas y las garantias del debido proceso, bajo
la fuerza normativa del interés superior del nino cuando éstos intervienen
en procesos penales bien sea en condicion de presuntos responsables de
conductas punibles, o en calidad de posibles victimas de un delito.
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Sobre el segundo supuesto (proteccion del nino/a, presunta victima de
violencia sexual, que corresponde al presente estudio), cita la Sentencia
T-554 de 2003, entre otras, que —a decir de la Corte—- “mantiene una posi-
cion solida y consistente sobre el manejo y valoracion de los elementos de
prueba en casos de abuso sexual de menores”.

Efectivamente, en la Sentencia T-554, la Corte Constitucional de Colombia
se pronuncid sobre la aplicacion del principio pro infansy el desplazamien-
to del in dubio pro reo como Ultima posibilidad para adoptar decisiones de
fondo, al senalar:

“El poder discrecional con que cuenta el funcionario judicial para decretar y
practicar pruebas de oficio necesariamente debe ser empleado para alcan-
zar la verdad, la justicia y una reparacion, integral al menor agredido sexual-
mente cuando quiera que exista una duda razonable derivada del analisis
del acervo probatorio. En tal sentido, las dudas que tenga el funcionario
judicial sobre la ocurrencia del hecho o el grado de responsabilidad del
autor o de los participes no deben ser resueltas, ab initio en beneficio de
éstos y en desmedro de los derechos del menor sino que es menester, en
estos casos, profundizar ain mas en la investigacion a fin de despejar
cualquier duda razonable al respecto. Lo anterior no significa que en casos
de delitos sexuales cometidos contra menores le esté vedado al funciona-
rio judicial aplicar el principio del in dubio pro reo, sino que solamente se
puede apelar al mismo en dltima instancia, luego de haber adelantado una
investigacion realmente exhaustiva, seria, en la cual se hayan decretado
y efectivamente practicado todas las pruebas conducentes y pertinentes
para llegar a la verdad, y a pesar de todo, subsista una duda razonable la
cual debe ser resuelta a favor del sindicado. Se insiste, sélo en estos ca-
sos es constitucionalmente valido aplicar el mencionado principio”.

En la Sentencia comentada se hizo referencia, a la importancia que cobran
determinados medios de prueba, tales como: “(i) los dictamenes pericia-
les, que le permiten al juez incorporar maximas de la experiencia ajenas
a su conocimiento profesional por su caracter técnico y especializado; (ii)
los indicios, dado que el abuso suele producirse en circunstancias en las
gue no hay testigos directos ni rastros fisiologicos de los hechos; y, muy
especialmente, (iii) el testimonio del menor, pues frecuentemente es el
tnico elemento probatorio disponible, también por las condiciones en que
ocurren los hechos”.

e El valor probatorio del testimonio de ninos/as en caso de violencia
sexual

El testimonio de los ninos realizados en forma directa o por interpdsita
persona, sigue siendo cuestionado por los jueces o tribunales de instan-
cia como medios de prueba validos en un proceso penal, que en muchos
casos determinan su descalificacion a priori, no en razon a falta de reglas
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procesales claras sobre la valoracion de la prueba, sino debido a prejuicios
que inciden en el criterio del juzgador, producto de la construccion cultural
patriarcal que visualiza a los ninos como “menores” en sentido peyorativo,
alegando inmadurez psicoldgica, carencia de aptitud para declarar por im-
posibilidad de rendir un relato veraz y coherente de lo sucedido; extremos
que enervan las normas internacionales de proteccion de los Derechos
Humanos en general y de los ninos en particular, que reconocen a éstos
con iguales derechos que los adultos e incluso con mayor proteccion.

Sobre el testimonio de ninos/as en casos de violencia sexual y su valor
probatorio, es importante recurrir a la jurisprudencia emitida por los tribu-
nales y cortes constitucionales y tribunales supremos de justicia de nues-
tra Orbita de cultura.

e Corte Constitucional de Colombia

La Sentencia T-078/2010 resuelve un caso de similares caracteristicas al
estudiado en este trabajo. Se trata de la violacion —presunto acto sexual en
concurso con incesto, conforme a la tipificacion de ese pais— de una nina
de tres anos por su padre, en cuya investigacion penal, la fiscalia aplica
prevalentemente el principio in dubio pro reo antes del principio pro infans,
al momento de valorar el material probatorio y definir la preclusion de la
investigacion.

Las pruebas introducidas en el proceso eran: i) Dictamenes psicologicos
coincidentes; ii) Dictamen médico que referia la existencia de indicios fisi-
cos del abuso; y iii) La declaracion de la menor en la que daba cuenta del
abuso sexual del que fue victima de manera inequivoca.

Las dos primeras pruebas fueron rechazadas por ausencia de determina-
das formalidades y el testimonio de la nina fue rechazado con el argumento
de que no fue recibida bajo la formalidad de juramento, desconociendo los
precedentes de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en
materia de valoracion del testimonio de los ninos. En esta sentencia, con-
cluyd que el testimonio de ninos/as victimas de violencia sexual debe ser
valorado en consonancia con el principio pro infans, implicito en principio
superior del nino:

“La doctrina actualizada contenida en los fallos de la Corte Suprema
de Justicia y de la Corte Constitucional, coincide con los resultados de
investigaciones cientificas segtn las cuales, la mayoria de los ninos poseen
la capacidad moral y cognitiva de dar su testimonio en los tribunales y
su dicho debe ser analizado junto con los demas medios de conviccion
allegados a un proceso, particularmente en los casos de abusos sexuales,
en los cuales, ante los intentos de disminuir la revictimizacion del nino,
se acude a psicologos especialistas que ayuden al menor a expresar lo
sucedido”.
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Por ello, recalcd que el testimonio de la victima nina/o en casos de abuso
sexual, puede bastar como prueba de cargo que debe ser valorada “[...]
independientemente de que se hubiera dado por interpuestas personas,
como fueron las psicologas en este caso”, que a juicio de la Corte tiene
fuerza conclusiva a la luz del principio pro infans que obliga a interpretar y
aplicar las normas sustantivas y procesales del ordenamiento juridico bajo
el criterio orientador del principio del interés superior del nino.

Precedente constitucional que tuvo como antecedente la Sentencia
T-458/07, donde se enfatizd que: “en los casos en los cuales sean me-
nores las victimas de la violencia sexual, estos principios adquieren una
mayor relevancia y aplicacion, es decir, la declaracion de la victima consti-
tuye una prueba esencial en estos casos y como tal tiene un enorme valor
probatorio al momento de ser analizada en conjunto con las demas que
reposan en el expediente”.

Del mismo modo, la sentencia T-554 de 2003, —citada anteriormente— en-
tendid que el testimonio de la victima de un delito tiene aptitud y sufi-
ciencia para enervar el principio de presuncion de inocencia, alegado y
antepuesto en este tipo de casos, sosteniendo que “[...] cuando se trata
de la investigacion de delitos sexuales contra menores, la prueba indicia-
ria adquiere gran relevancia. En efecto, dadas las circunstancias en las
que estas infracciones suelen producirse, con victima y autor solos en un
espacio sustraido a la observacion por parte de testigos, debe proceder-
se en muchos casos a una prueba de indicios en la que adquiere suma
importancia la declaracion de la victima”. Ahadiendo que en la doctrina
espanola, “existe una jurisprudencia constante del Tribunal Supremo con-
forme a la cual puede bastar el testimonio de la victima para desvirtuar la
presuncion de inocencia cuya vulneracion frecuentemente se alega por las
defensas en este tipo de delitos”.

e Espana

El Tribunal Supremo espanol, en forma reiterada ha senalado que la decla-
racion de la victima de violencia sexual constituye un elemento probatorio
adecuado e idoneo para formar la conviccion del juzgador, por tanto, para
poder destruir la presuncion de inocencia, incluso en aquellos supuestos
en que sea la Gnica prueba existente, el juez tiene el deber de atribuirle
el valor o la condicion de minima actividad probatoria de cargo legitima.
Su admisidon como prueba de cargo —a decir de ese Tribunal- tiene lugar
fundamentalmente en relacion al marco de clandestinidad en que suelen
consumarse tales delitos que hacen que el testimonio de la victima tenga
caracter fundamental al ser, en la mayoria de las ocasiones, el Gnico medio
para probar la realidad de la infraccion penal.

Asi, la Sala Il en materia Penal del mencionado Tribunal Supremo en su
sentencia de 18 de mayo de 1993, al referirse al testimonio de la victima
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como dnico dato probatorio, indicd que “el mismo tiene que ser constante
y coherente, sin fisuras ni contradicciones llamativas, y obedecer a un
mero propdsito de propiciar la persecucion y castigo de los hechos delic-
tivos”. La Sentencia de 29 marzo 1994, afirmd que “[...] es suficiente la
declaracion creible de una sola persona para formar conviccion que pue-
da destruir la presuncion de inocencia. Y tratandose de hechos contra la
libertad sexual, en que por regla general suele buscarse la soledad y la
ausencia de terceros para comentarlos, claro es que el dnico testimonio
puede provenir de la victima, siempre que redna las condiciones precisas
para hacerlo verosimil y fuera de toda duda razonable”.

En el mismo sentido, la Sala Il de lo Penal, de Espana en su Sentencia
87/2011, de 9 de febrero*?, sostuvo lo siguiente:

“Con respecto al valor probatorio de la declaracion de la victima, de modo
constante la doctrina de esta Sala y la del Tribunal Constitucional viene
considerando tal prueba como valida para destruir la presuncion de ino-
cencia siempre que haya de considerarse como razonablemente suficiente
al efecto. Esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, retiradamente ha
considerado unos criterios orientativos para los Tribunales de instancia en
orden a la valoracion de esta prueba en relacion con todas las circunstan-
cias que rodearon el hecho y la prestacion del testimonio en las diferentes
fases del procedimiento. Tales criterios se refieren a: la inexistencia de
motivos espurios, la persistencia y la coherencia de dicho testimonio y la
concurrencia en su caso de datos corroboradores. No se trata de requisitos
que hayan de concurrir necesariamente en el caso para que el juzgado o
tribunal pueda considerar suficiente la declaracion del testigo como prue-
ba de cargo, sino de elementos que han de servir para profundizar en la
reflexion que debe hacerse a fin de que el propio 6rgano que presidio el
Juicio oral valore la suficiencia de esa prueba, siendo necesario, eso si,
que en la propia sentencia condenatoria se exprese de modo razonado el
uso que se haya hecho de este método, para que, si se recurre, las partes
puedan argumentar y el tribunal superior examinar si es o no razonable una
condena con esa sola prueba de la declaracion de un testigo. Lo relevante
siempre es la capacidad de conviccion de la declaracion prestada por la
victima, susceptible de llevar al animo del Tribunal el convencimiento de
que el testigo ha sido veraz, de conformidad con el articulo 741 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal”.

e PerQ

Segln la doctrina peruana, la declaracién del nino en el proceso penal de
ese pais®® “[...] puede adquirir consistencia especifica sin necesidad de

12 http://sentencias.juridicas.com/docs/00333225.html. Informaciéon consultada el 8 de mayo de
2011.

13 www.e-derecho.org.ar/.../PonenciaConcurso-BenaventeCorres.doc. Informaciéon consultada el 8 de
mayo de 2011.
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otros medios probatorios propiamente dichos, cuando se trata de delitos
que por su naturaleza se cometen clandestinamente, tales como, por ejem-
plo, la violacion sexual, el asalto y robo en lugar desolado, o la tortura, en
los cuales no hay testigos al momento de su comision y solo se cuenta con
la presencia del agente (uno o varios) y la victima. Con respecto a este tipo
de delitos, que por su forma de perpetracion revisten una presuncion de
bUsqueda de impunidad por parte del agente, la declaracion incriminatoria
o sindicacion de la victima o agraviado se constituye en el fundamento
principal de una sentencia condenatoria”.

e Uruguay

El Jurista uruguayo Fernandez Dovat'4, refiriéndose a la practica judicial
penal de su pais sostiene que en los casos en que el abuso sexual no
deje huellas visibles y externas, es posible la condena del agresor sola-
mente basandose en el testimonio del nino victima, bajo el sistema de la
libre conviccidn razonada o sana critica, senalando que “Se ha superado
el viejo apotegma ‘testis unus testis nullus’ que se habia formulado bajo
la vigencia del sistema de la prueba legal. La pluralidad de testigos ha
dejado de ser un requisito esencial e intrinseco a la prueba testifical. Es
que “la conviccion judicial, como fin de la prueba, no depende un mayor o
menor ndmero de pruebas, en este caso de testigos, sino de la adecua-
cion y fuerza de conviccion de la prueba practicada, con independencia
de su nuamero. Por otro lado, se admite que dicho testigo dnico pueda ser
la propia victima o perjudicada por el delito”. Para lo cual aconseja que
para llegar a la conviccion judicial a través del testimonio Unico del nifno
victima, el juzgador no s6lo debe manejar sus conocimientos sino acudir
por ejemplo a la pericia psicologica que le auxilie en la apreciacion de ese
testimonio, con mayor razon si el testimonio del nino es decisivo para la
condena del agresor y la reparacion y tutela efectiva de la nina/o victima
de violencia.

El debido proceso y el derecho a una resolucion judicial motivada en
las normas constitucionales e internacionales de proteccion de los
Derechos Humanos

e Elderecho a una resolucion judicial motivada en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional

Anteriormente ya se resaltd que el debido proceso, conforme entendid la
SC 887/2010-R, emitida por el Tribunal Constitucional de Bolivia tiene una
triple dimension, por cuanto es un derecho, una garantia jurisdiccional y un
principio que emerge del Estado de Derecho.

14 FERNANDEZ DOVAT, Eduardo, Medios de Prueba del Abuso Sexual del Nifo.
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Uno de los elementos constitutivos del debido proceso es el derecho a una
resolucion judicial motivada. Asi, la SC 558/2010-R, ha senalado que “La
garantia del debido proceso tiene varios derechos que la componen y que
deben ser observados para que las sanciones impuestas a consecuencia
del proceso desarrollado, tengan validez constitucional. Uno de los compo-
nentes del debido proceso —como se tiene referido— es la fundamentacion
de las resoluciones, mas aun si éstas imponen una sancion, aln sea en
instancia administrativa. Al respecto, la SC 1369/2001-R de 19 de diciem-
bre, expreso lo siguiente: “[...] todo Tribunal o Juez llamado a dictar una
Resolucion, esta obligado a exponer ampliamente las razones y citar las
disposiciones legales que apoyen la decision que ha elegido tomar”.

En similar sentido, la SC 0752/2002-R de 22 de junio, senal6 que: “[...]
el derecho al debido proceso, entre su ambito de presupuestos exige que
toda Resolucion sea debidamente fundamentada. Es decir, que cada au-
toridad que dicte una Resolucion debe imprescindiblemente exponer los
hechos, realizar la fundamentacion legal y citar las normas que sustenta
la parte dispositiva de la misma. Que, consecuentemente cuando un Juez
omite la motivacion de una Resolucion, no sélo suprime una parte estruc-
tural de la misma, sino también en los hechos toma una decision de hecho
no de derecho que vulnera de manera flagrante el citado derecho que per-
mite a las partes conocer cuéles son las razones para que se declare en
tal o cual sentido; o lo que es lo mismo cual es la ratio decidendi que llevo
al Juez a tomar la decision”.

Por otro lado, la SC 0600/2004-R de 22 de abril, reiterd la jurisprudencia
antes anotada, al senalar: “[...] que las resoluciones que emiten las auto-
ridades judiciales y administrativas deben exponer los hechos, realizar la
fundamentacion legal y citar las normas que sustentan la parte dispositiva
de esas resoluciones. Este deber de fundamentacion, se vincula tanto con
la garantia del debido proceso como con el derecho a la seguridad juridica”.

Siguiendo ese criterio, la SC 1365/2005-R de 31 de octubre, ha deter-
minado que cuando las resoluciones no estan motivadas “[...] y se emite
tnicamente la conclusion a la que ha arribado el juzgador, son razonables
las dudas del justiciable en sentido de que los hechos no fueron juzgados
conforme a los principios y valores supremos, vale decir, no se le convence
que ha actuado con apego a la justicia, por lo mismo se le abren los cana-
les que la Ley Fundamental le otorga para que en bisqueda de la justicia,
acuda a este Tribunal como contralor de la misma, a fin de que dentro del
proceso se observen sus derechos y garantias fundamentales, y asi pueda
obtener una resolucion que ordene la restitucion de dichos derechos y
garantias, entre los cuales, se encuentra la garantia del debido proceso,
que faculta a todo justiciable a exigir del 6rgano jurisdiccional a cargo del
Jjuzgamiento una resolucion debidamente fundamentada [...]".
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e El derecho a una resolucion judicial motivada en la Doctrina Legal
aplicable de la Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, también ha establecido doctri-
na legal aplicable respecto al derecho a una resolucion judicial motivada,
a partir de la constatacion de la inobservancia del Art. 370.5) del CPP, que
en principio habilita la apelacion restringida por defectos de la sentencia,
siendo uno de ellos, precisamente la inexistencia de fundamentacion de la
sentencia o0 que ésta sea insuficiente o contradictoria; y luego el recurso de
casacion para impugnar Autos de Vista, dictados por las Cortes Superiores
de Justicia, contrarios a otros precedentes pronunciados por otras Cortes
Superiores o por la Sala Penal de la Corte Suprema; conforme a las condi-
ciones establecidas en la SC 1401 /2003-R, de 26 de septiembre.

Asi, el Auto Supremo N2 349, de 28 de agosto de 2006, la doctrina legal
aplicable respecto a la motivacion de las resoluciones judiciales es la
siguiente: “[...] En ningdn fallo puede omitirse la fundamentacion que jus-
tifique lo determinado en la parte dispositiva de la resolucion, no pudiendo
ser reemplazado por la simple relacion de documentos o la mencién de
los requerimientos de las partes; tampoco puede existir incongruencia y
contradiccion entre los fundamentos expuestos en la parte considerati-
va y la resolutiva. Por otra parte, se deja en ‘indefension’ a las partes
y se viola la garantia constitucional del ‘debido proceso’ cuando el Auto
de Vista deviene en ‘infrapetita’ es decir cuando el Tribunal de apelacion
omite pronunciarse respecto a cada uno de los puntos de reclamacion que
contiene el recurso de apelacion restringida. Por lo que es esencial que el
Auto de Vista que resuelve el recurso de apelacion restringida, contemple
fundadamente todos los puntos de impugnacion contenidos en el recurso
de apelacion restringida a efecto de no vulnerar los derechos y garantias
constitucionales de las partes”.

De otro lado, el Auto Supremo N2 233, de 4 de julio de 2006, vinculando
dos elementos, esto es, la exigencia de la motivacion de las resoluciones
judiciales con la valoracion defectuosa de la prueba —ambos elementos
consustanciales del debido proceso- concluyd que ello puede derivar de un
lado en el procesamiento injusto de los acusados, pero también propiciar
impunidad para los verdaderos responsables del hecho punible, poniendo
en riesgo la credibilidad de la administracion de justicia intolerable en un
Estado de Derecho. La doctrina legal aplicable senala:

[...] el debido proceso es una garantia de legalidad procesal que
protege la seguridad juridica, la racionalidad de la sancion impuesta y la
fundamentacion de las resoluciones judiciales de las cuales emerge, de tal
forma que las determinaciones de los Tribunales estén siempre reguladas
por el ordenamiento juridico, obedeciendo a los procedimientos senalados
por ley. El insuficiente estudio de las actuaciones policiales, la consiguiente
imputacion erronea, la inadecuada aplicacion de la ley sustantiva, la
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valoracion defectuosa de la prueba y la insuficiente fundamentacion de
los fallos judiciales, constituyen un conjunto de atropellos a las garantias
consagradas por la Constitucion Politica del Estado, que derivan tanto en
un procesamiento injusto para los inculpados respecto a los cuales la
subsuncion en un tipo penal errado atropella sus derechos fundamentales,
como a la vez propicia la impunidad para los verdaderos responsables del
hecho punible, poniendo en riesgo la credibilidad de la administracion de
justicia intolerable en un Estado de Derecho [...]".

Examen del Auto Supremo

El Auto Supremo objeto de analisis estad dentro de los casos de buenas
practicas judiciales, extremo que se colige de la doctrina legal aplicable
que generd sobre la valoracion de las pruebas, bajo las siguiente premi-
sas: i) Que las mujeres y especialmente las ninas/os victimas de agre-
siones sexuales, gozan de especial proteccion en la CPE y en las normas
internacionales sobre derechos Humanos, haciendo referencia a los Arts.
5,11y 19 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (en ade-
lante la Convencion Americana, referidos a los derechos a la Integridad
Personal, a la proteccion de la Honra y dignidad y a los derechos del nino
respectivamente; y ii) Que las agresiones sexuales constituyen un crimen
tan horrendo y grave como el asesinato, con mayor razon si es perpetrado
en ninas, ninos y adolescentes; Asimismo, el fallo de referencia concluyo6:

e Constituye doble victimacion, si se exige el testimonio del nino/a
victima de violacion sexual frente al violador®

Doctrina legal aplicable: “[...] resulta inhumano brindar testimonio sobre
la violacion sexual frente al violador, significando para la menor una doble
victimacion, en la medida en que la sola presencia del violador reproducira
los traumas provocados en el acto criminal, prolongando el sufrimiento y
dolor, mas adn, tratandose de su padre [...]".

e La no valoracion del testimonio de un nino/a victima de violacién
sexual, incumple la ley y vulnera el debido proceso

La Corte advirtid que el Tribunal de apelacidon “no efectuo el control corres-
pondiente con relacion a la valoracion de la prueba de cargo como de des-
cargo efectuada por el Tribunal de Sentencia, donde no fue considerada
la declaracion de la victima que fue excluida [...]”; concluyendo que “[...]
al ser excluida la declaracion de la victima, fue infringido el derecho a la
defensa y al debido proceso”.

Doctrina legal aplicable: “[...] en el caso de autos, al excluir la declaracion
de la testigo Maria René Vaca de lo expresado por la menor —victima— fue

15 Sobre el tema, consultar también la SC 1015/2004-R.
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vulnerado el derecho a la defensa y al debido proceso, porque se incumplio
con la ley, al no valorarla, conforme a la sana critica, situacion que debio
ser advertida por el Tribunal de Alzada y no limitarse a expresar en forma
textual en el CONSIDERANDO II, Parégrafo Il.4.- “[...] Se advierte que, se
considero y valoro toda la prueba de cargo como de descargo a excepcion
de la declaracion de la victima que fue excluida [...]".

En este contexto, respecto a la actuacion de los Tribunales de Sentenciay
de Alzada y su responsabilidad en el tema de la valoracion de las pruebas
senalo:

“El Tribunal de Casacion mediante linea jurisprudencial a uniformado su
criterio referente a la valoracion de la prueba que es de exclusiva compe-
tencia del Juez o Tribunal, que son los que perciben en forma directa la
produccion de la prueba y determinan los hechos, poniendo en préactica
los principios que rigen al juicio oral, pablico y contradictorio, el anélisis e
interpretacion del significado de las pruebas y de los hechos que son plas-
mados en los fundamentos de la sentencia, en ese contexto, es donde se
expresa la comprension del juzgador con claridad, concrecion, experiencia,
conocimiento, legalidad y Iogica, esa comprension surge de una interaccion
contradictoria de las partes, de esa pugna de valoracion de objetos, medios
e instrumentos de prueba que se dan dentro del juicio, la objetividad que
trasciende de la produccion de la prueba no debe ser reemplazada por la
subjetividad del Tribunal de Apelacion, en ese contexto, corresponde abo-
carse exclusivamente a controlar que los fundamentos sobre la valoracion
de la prueba y de los hechos, tenga la coherencia, orden y razonamientos
logicos que manifiesten certidumbre, situacion que no ocurrié en el caso
de autos, en razén que el Tribunal de Alzada en el Auto de Vista A.V/A.R.
47/2007 de 27 de septiembre de 2007 (fojas 311 a 312) se concreto ex-
clusivamente a efectuar una transcripcion de las partes mas importantes
de la sentencia, sin observar la infraccion a los derechos y garantias cons-
titucionales (debido proceso, igualdad juridica de las partes, tutela judicial
efectiva, como el derecho irrenunciable a la defensa de la victima)”.

En ese orden de ideas, el Auto Supremo analizado, vinculando el elemen-
to de la valoracion de la prueba con el derecho a una resolucion judicial
motivada, ambos elementos constitutivos del debido proceso, senal6é que
constituye un defecto absoluto de la sentencia insubsanable conforme el
Art. 370 Inc. 3y 5 del CPP, en relacion con el Art. 169 Inc. 3 de la misma
norma, cuando los jueces y Tribunales de Sentencia no emiten sus fallos
de manera fundamentada analizando todas y cada una de las pruebas de
cargo y de descargo incorporadas legalmente al proceso y el Tribunal de Al-
zada en lugar de efectuar el control correspondiente a efectos de garantizar
los derechos y garantias constitucionales, los tratados internacionales y la
correcta aplicacion de la ley, revaloriza la prueba o revisa las cuestiones de
hecho, actividades reservadas a los jueces y tribunales de sentencia, bajo
los principios de concentracion, inmediatez y congruencia.
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Doctrina legal aplicable: “Que la apelacion restringida, como medio legal
permite impugnar errores de procedimiento o de aplicacion de normas sus-
tantivas, en las que se hubiese incurrido durante la sustanciacion del juicio
o la sentencia, no es el medio jerarquico para revalorizar la prueba o revisar
las cuestiones de hecho, actividad reservada a los Jueces o Tribunales de
Sentencia, bajo los principios de concentracion, inmediatez y congruencia,
es el medio para garantizar los derechos y garantias constitucionales, los
Tratados Internacionales, el debido proceso y la correcta aplicacion de la
Ley, por tal situacion, el sistema procesal no admite la doble instancia,
estando limitado el accionar del Tribunal de Apelacion para anular total o
parcialmente la sentencia y ordenar la reposicion del juicio por otro Juez o
Tribunal, cuando no sea posible reparar directamente la inobservancia de
la Ley o su errénea aplicacion o cuando la nulidad sea parcial, se indicara
el objeto concreto del nuevo juicio y finalmente cuando sea evidente que
para dictar una nueva sentencia no sea necesaria la realizacion de un nue-
Vo juicio, puede resolver directamente, en ese sentido, las normas proce-
sales son de orden pablico y por consiguiente de cumplimiento obligatorio,
por tal razon es un deber del Tribunal de Alzada y de Casacion observar
los errores de procedimiento cometidos en la sustanciacion del juicio, que
constituyan defectos absolutos (articulo 169 del Cédigo de Procedimiento
Penal), que atenten los derechos fundamentales, debiendo ser corregidos
de oficio, conforme ordena el articulo 15 de la Ley de Organizacion Judicial,
facultad que esta restringida para casos donde se encuentren violaciones
flagrantes al debido proceso y existan defectos absolutos que determinen
nulidad, considerandose entre los defectos de la sentencia o resolucion
superior (articulo 370 del Codigo Adjetivo Penal), la omision de la funda-
mentacion, que no puede ser obviada o reemplazada por la simple relacion
de documentos o la mencion de los requerimientos de las partes, tampoco
puede existir incongruencia y contradiccion entre los fundamentos expues-
tos en la parte considerativa con la resolutiva”.

“Que el juicio oral, pablico y contradictorio conforme dispone el articulo
| del Codigo de Procedimiento Penal, se halla tutelado por las garantias
constitucionales y las normas procesales que son de orden publico y de
cumplimiento obligatorio, en ese sentido, las partes asumen el rol pro-
tagonico de someterse a las reglas del debido proceso en igualdad de
condiciones, por tal circunstancia, los Jueces y Tribunales de Sentencia,
deberan emitir los fallos en forma fundamentada consignando todas y cada
uno de los hechos debatidos en el juicio, con un analisis de todas y cada
una de las pruebas de cargo y descargo incorporadas legalmente al proce-
so, debiendo la fundamentacion ser clara sin contradiccion entre la parte
considerativa y resolutiva, con indicacion de las normas sustantivas o ad-
Jetivas que respalden el fallo requisitos que toda sentencia debe contener,
constituyendo su omision en defectos de sentencia insubsanables al tenor
del articulo 370 numerales 3 y 5 del Cédigo de Procedimiento Penal, por lo
que en esos casos corresponde aplicar el primer parrafo del articulo 413
del Codigo de Procedimiento Penal”.
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Consecuentemente, si bien el Tribunal de Sentencia, bajo los principios
que rigen al juicio oral, publico y contradictorio, cuales son de inmediacion,
contradiccion y congruencia, tiene la exclusiva competencia para valorar
la prueba, por cuanto es el que percibe en forma directa la produccion
de la prueba y determina los hechos y es libre al momento de valorar las
mismas; sin embargo, ello no excluye su obligacion de fundamentar razo-
nablemente su decision; caso contrario, cuando la valoracion es arbitraria
o discrecional, y la misma no fue reparada por el tribunal de apelacion,
las partes pueden impugnar esta Ultima resolucion a través del recurso de
casacion; que es lo que acontecid en el caso analizado, en el que como
buena practica, la Corte Suprema de Justicia advirti6 como defecto absolu-
to la falta de valoracion del testimonio de la victima y la falta de motivacion
del Auto de Vista impugnado.

No obstante lo expuesto, se advierte que el Auto Supremo en analisis, no
analiz6 algunos temas, que —a juicio de este Informe— son relevantes:

i) El argumento esgrimido tanto por el Tribunal de Sentencia como por el
Tribunal de Alzada para fundamentar la duda razonable respecto a la cul-
pabilidad del acusado, padre de la victima, en sentido que el informe del
meédico forense concluyd que el himen y el esfinter anal de la victima se
encontraban intactos.

Al respecto, es importante senalar que no se puede concluir la ausencia
del delito de violacién y de violencia sexual perpetrado en una mujer y con
mayor razébn en una nina, cuando no existe desgarramiento del himen o no
existen secuelas fisicas 0 marcas que exterioricen el comportamiento del
agresor; por cuanto ello implica una valoracion prejuiciosa de la prueba que
no condice con la razonabilidad ni con la medicina legal.

En ese entendido, a nivel de jurisprudencia comparada, la Corte Constitu-
cional de Colombia, en la Sentencia T-458/2007, senal6 que la “ausencia
de secuelas fisicas en un caso de violacion sexual en menores, no puede
ser considerada como evidencia de aceptacion de la relacion sexual [...]".
Mas adelante senald: “En el tipo penal que se endilga al joven XXX no
hay violencia que se exteriorice en el despliegue de fuerzas encontradas
como si lo exigen otros tipos penales como el acceso carnal violento, ni en
marcas ni rastro en el cuerpo, sino en la violencia que resulta de ir contra
la voluntad de la victima que no esta en condiciones de consentir. EXigir
huellas de violencia en el cuerpo de la menor XXX para derivar de alli la au-
sencia del supuesto penal enjuiciado es un yerro del fallo que igualmente
repercute en la valoracion probatoria”.

ii) El argumento utilizado tanto por el Tribunal de Sentencia como por el
Tribunal de Apelacion en sentido que el hecho que la madre de la victima
hubiera desistido era un elemento probatorio conducente para concluir la
inexistencia del delito y por ende de violencia sexual de la nina.
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Al respecto, debe considerarse que, de conformidad al Art. 17 del CPP, en
los delitos de violacion cometidos contra personas menores de la puber-
tad, el Ministerio Plblico debe ejercer la accion penal directamente, sin
necesidad que exista instancia de parte, ello en atencion a la especial pro-
teccion estatal a los derechos del nino y el principio de interés superiory,
por ello mismo el Ministerio Plblico debe desarrollar la etapa preparatoria y
sostener la acusacion y, por su parte, los jueces deben controlar la investi-
gacion (jueces de instruccion cautelares) y desarrollar el juicio hasta emitir
sentencia (jueces y Tribunales de Sentencia), sin que el desistimiento de la
madre de la victima sea considerado como un elemento probatorio, y me-
nos determinante para la absolucion del imputado; pues debe considerar-
se que la victima, en el caso analizado, es una menor de tres anos cuyos
derechos no pueden estar a merced de la decision de su madre asumida
en el desistimiento, el cual Gnicamente tiene efectos juridicos en los casos
de delitos de accidn privada, conforme sostiene el Art. 27.5 del CPP.

De otro lado, es importante resaltar el rol contundente del representante
del Ministerio Publico'®, quien tuvo una participacion activa, constante y
permanente en el desarrollo del proceso, desde el inicio del mismo hasta
el recurso de casacion que promovioé ante la Corte Suprema de Justicia
impugnando el Auto de Vista emitido por el Tribunal de Alzada que confirmo
el fallo del Tribunal de Sentencia que absolvid de pena y culpa al acusado
de violacién a su hija nina de 3 anos de edad.

Balance final

A. Es evidente que el Auto supremo analizado se constituye en doctrina
legal aplicable que, por su caracter vinculante, tiene que ser observada
por los jueces inferiores. En ese entendido, la resolucion marca un hito en
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, por la consideracion del
testimonio de la victima como un elemento probatorio fundamental para el

16 La Sentencia Constitucional 0214 /2010-R, de 31 de mayo de 2010, sobre el rol del Ministerio Pablico,
ha afirmado que éste es el actor principal en el proceso penal: A partir de la implementacion de la refor-
ma procesal penal en Bolivia, se produjeron transformaciones institucionales de magnitud, siendo una
de ellas el rol del representante del Ministerio Plblico en el inicio y desarrollo del proceso penal, que al
contrario de ser pasivo en sentido de meros actos investigativos, adquiere suma importancia en el nuevo
sistema oral-acusatorio que requiere una participacion activa, constante y permanente con una triple fina-
lidad: a) Dirigir y desarrollar la investigacion eficientemente, precautelando que la labor de recoleccion de
pruebas sea intachable; b) Preservar en el ejercicio de sus funciones, el respeto y resguardo de derechos
fundamentales y garantias constitucionales; y, ¢) Promover la necesaria coherencia y seguimiento de las
actividades policiales en relacion a la investigacion. Este rol activo del Ministerio Publico en el sistema
oral acusatorio, convierte al Fiscal en pilar indispensable del procedimiento penal, en conformidad con
su actuacion como 6rgano activo del ejercicio del ius puniendi del Estado; es decir, que en Bolivia el
Ministerio Pablico pasé de ser una abstraccion legal, a un 6rgano constitucional independiente y un actor
principal del proceso penal, desde la denuncia hasta la ejecucion de la sentencia. Conforme lo referido,
el Ministerio Publico se instituyo por la Constitucion Politica del Estado, para defender la legalidad y los
intereses generales de la sociedad y ejercer la accion penal plblica; asi, el Art. 225 de la CPE, precepto
concordante con lo establecido por el procedimiento penal, que en su Art. 70 dispone que corresponde al
Ministerio Pablico dirigir la investigacion de los delitos y promover la accion penal pablica ante los 6rganos
jurisdiccionales, propdsito para el cual realizara todos los actos necesarios para preparar la acusacion y
participar en el proceso.
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analisis y resolucion de los casos de violencia sexual, que debe ser consi-
derado por los jueces de instancia y los tribunales de apelacion, pues su
simple exclusion arbitraria, sin ninguna fundamentacion, evidentemente
lesiona el derecho de acceso a la justicia de la victima y, con ello, por omi-
sion, el derecho a la integridad fisica y psicologica de los menores.

Debe considerarse, por otra, parte, que la falta de consideracion de dicha
prueba implica, en los hechos, una actitud discriminatoria, que lesiona el
Art. 1 de la Convencion Americana y los Arts. 1 de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW
por sus siglas en inglés) y 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo
(CDN).

B. El Auto Supremo de analisis, si bien sustenta su fallo en las normas
internacionales sobre derechos humanos contenidas en a los Arts. 5, 11
y 19 de la Convencion Americana, referidos a los derechos a la Integridad
Personal, a la proteccién de la honra y dignidad y a los derechos del nifno
respectivamente, sin embargo, no hace referencia a normas internaciona-
les de proteccion especificas a los derechos de las mujeres y de los ninos
como son la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradi-
car la Violencia contra la Mujer (Convencion Belém do Para), la CEDAW y
Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, la CDN y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino. Normas
que se desea sean aplicadas en virtud a que forman parte del bloque de
constitucionalidad conforme dispone el Art. 410. Il de la Constitucion, en-
rigueciendo su argumentacion con las sentencias y opiniones consultivas
de la Corte IDH que a partir de la SC 0110/2010-R, de 10 de mayo, forman
también parte de dicho bloque.

Esto bajo el entendido que si las normas internacionales sobre derechos
humanos y los criterios jurisprudenciales emitidos por sus legitimos inter-
pretes (Comision Interamericana de Derechos Humanos y Corte IDH) son
invocados y aplicados por los operadores juridicos en el ambito interno,
encontraran solucion precisamente en dicho ambito, evitando que sean
planteados a nivel internacional, cumpliendo con ello un doble propdsito: i)
Hacer efectivos los derechos humanos al interior de los Estados vy ii) Apoyar
la labor &gil de los mecanismos internacionales de supervision.

C. Por otra parte, el Auto Supremo que se analiza, constaté la resistencia
y soslayo de los Tribunales de Sentencia y de alzada, respecto a la aplica-
cion de la jurisprudencia constitucional vinculante y obligatoria y la doctrina
legal aplicable existente en sentido que las resoluciones judiciales, deben
ser debidamente fundamentadas, apreciando y valorando cada una de las
pruebas aportadas sean de cargo como de descargo, relacionandolas con
los hechos, y citando las disposiciones legales que sustentan la decision;
evidenciandose que, en las resoluciones de los tribunales inferiores, se
adoptaron criterios discriminatorios con relacion a la victima, en su doble
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condicion de mujer y de menor, pues omitieron considerar su testimonio,
lo que indudablemente denota una deficiente formacion de los jueces res-
pecto a los derechos humanos en general y, especificamente de los ninos
y de las mujeres.

D. Se observa que el Tribunal de Casacion, como maximo tribunal de la
jurisdiccion ordinaria, deberia establecer algunos otros criterios para la co-
rrecta resolucion de los casos referidos a delitos contra la libertad sexual,
especialmente los cometidos contra menores de edad. Asi en el caso pre-
sente, no obstante que se impugno en el recurso de casacion la valora-
cion irrazonable del informe del médico forense en sentido que el himen
y el esfinter se encontraban intactos y del desistimiento presentado por
la madre de la victima, el tribunal de casacion debid otorgar criterios para
determinar la irrazonabilidad de dicha conclusion, pues si bien el Tribunal
de Casacion no valora las pruebas, empero, cuando dicha valoracion es
arbitraria, conforme se ha explicado, puede establecer dicho extremo y dar
orientaciones sobre su correcta valoracion al amparo de las normas sobre
Derechos Humanos, y con el fin de tutelar los derechos de los nifnos, ninas
y adolescentes.
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CASO 2 '

Tribunal: Tribunal Constitucional de Bolivia.
Accion: Accién de Libertad.
Resolucion: Sentencia Constitucional N2 2568/2010, de 19

de noviembre.

Resolucion revisada: Resolucion de la Sala Civil Segunda de la Corte
Superior del Distrito Judicial de Cochabamba.

Delito: Violacion a una adolescente de 14 anos por su
padrastro.
Temas de analisis: Respeto al juicio propio, opinidn y decision de los

ninos victima de violencia sexual. Rol preventivo
de los organismos estatales de proteccion a las
mujeres y ninas victimas de violencia sexual.

Introduccion al caso

El caso contextualiza la situacién de una adolescente de 14 anos de edad
que fue victima de violencia sexual por su padrastro, hecho que intentd ser
encubierto por su madre, y que llegd a conocimiento de la Brigada de Pro-
teccion a la Ninez y Adolescencia a denuncia del Colegio donde estudiaba
la adolescente. Dicha entidad estatal, en razébn a sus competencias, de
manera preventiva dispuso que la adolescente sea conducida al Centro de
Acogida “Infante” de la ciudad de Cochabamba, con el objetivo de prote-
gerla y evitar futuras situaciones de riesgo a los que se veia expuesta por
el contacto con su padrastro.

Esta intervencion estatal fue cuestionada por la madre y abuela de la ado-
lescente, aduciendo indebida e ilegal privacion de libertad e incluso “se-
cuestro” de la nina en el Centro de Acogida, pretendiendo dejar sin efecto
la medida a través de la utilizacion del recurso de habeas corpus —ahora
accion de libertad—, no obstante que dentro el proceso penal iniciado a
denuncia de la Defensoria de la Ninez y Adolescencia la victima en su de-
claracion informativa relatd la violacion y “[...] manifesté que pese a que
comunico el hecho a su madre ésta no le creyo, y mas bien le grité y riné”,
informacion que determiné que el fiscal requiera que antes de disponer el
encuentro de la menor con su madre, la psicologa del albergue determine
si la misma estaba en condiciones psicoldgicas para tener o no un contac-
to personal con su madre.

El caso visualiza la intervencion oportuna, legitima, activa y diligente de un
6rgano estatal —la Defensoria de la Ninez y Adolescencia— que actud en
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defensa de los intereses y derechos de la adolescente victima de violencia
sexual al interior de su propio hogar, frente a una situacion extrema de ries-
go para la victima que se encontraba en contacto directo con su agresor,
hecho conocido por la denuncia de un particular.

Al respecto se subraya la obligacion concurrente que tiene la familia, la
sociedad y el Estado en el tema de prevencién y proteccion a los ninos,
ninas y adolescentes en todos los ambitos, para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos, entre ellos, el
derecho a tener una vida libre de violencia, responsabilidad que si no se
cumple pueden derivar en impunidad.

Estos aspectos fueron compulsados por el Tribunal Constitucional, 6rgano
que resolvio aprobar la resolucion del Tribunal de Garantias que negd el
recurso de habeas corpus interpuesto por la madre y la abuela de la victi-
ma, en una interpretacion progresiva de los derechos de los ninos, ninasy
adolescentes, con el argumento que éstas carecian de legitimacion activa,
por cuanto, la adolescente en su condicion de titular del derecho habia ma-
nifestado su decision de permanecer en el Centro de Acogida. Resolucion
que fue asumida después de evaluar los informes de las autoridades recu-
rridas (Jefa de la Defensoria de la Ninez y Adolescencia del Gobierno Muni-
cipal de Cochabamba y Directora del Albergue “Infante” Promocion Integral
de la Mujer y la Infancia), las pruebas presentadas, y sobre todo después
de a) Valorar el testimonio de la adolescente que en su declaracion infor-
mativa sostuvo que fue victima de violacion por su padrastro quien estaba
siendo protegido por su madre; y b) Respetar la opinion y decision de la
nina sobre su permanencia en el Centro de Acogida, que fuera manifestada
ante el Tribunal de Garantias.

Si dichas situaciones facticas y pruebas no hubieran sido valoradas e
interpretadas conforme a los principios y criterios hermenéuticos estable-
cidos en las normas constitucionales e internacionales de proteccion a los
derechos fundamentales de los nifnos, ninas y adolescentes, la resolucion
del Tribunal Constitucional hubiera declarado la concesion de la tutela,
debido a que la adolescente se encontraba en el Centro de Acogida por
mas de las 72 horas que prevé la Ley y esta decision hubiera incidido de
manera desfavorable en la investigacion penal contra el agresor de la vic-
tima, convirtiendo a la justicia constitucional en una justicia formalista y
en un incordio a las buenas practicas asumidas por los 6rganos judiciales
y de investigacion del Estado, haciendo que el recurso de habeas corpus
—ahora accion de libertad— sea un medio para la consecucion de fines
extranos u ocultos.

Por esos motivos este precedente constitucional debe ser estudiado, mas
alla del problema juridico procesal que resuelve, porque ademas de reco-
nocer el derecho al juicio propio, la decisién y la opinién de los ninos, ninas
y adolescentes cuando estan de por medio sus derechos fundamentales
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e intereses para determinar si existe legitimacion activa de sus represen-
tantes, debe examinarse la forma en que el Tribunal Constitucional re-
flexionay llega a ese razonamiento, qué principios constitucionales y sobre
qué derechos humanos pondera en su labor hermenéutica, qué derechos
protege en casos donde los ninos, ninas y adolescentes son victimas de
violencia sexual, con el objetivo de que los mismos posteriormente sean
orientadores en la actuacion de otros operadores juridicos en la solucién o
investigacion de este tipo de casos.

Relacion de los hechos

La accion de libertad interpuesta en supuesta representacion de la
menor

La accidn de libertad fue presentada por la madre y abuela de la adolescen-
te de 14 anos victima de agresion sexual por parte de su padrastro, contra
la jefa de Defensoria de la Ninez y Adolescencia del Gobierno Municipal
de Cochabamba y la directora del Centro de Acogida “INFANTE” Promo-
cion Integral de la Mujer y la Infancia, alegando vulneracion del derecho
de su representada a la libertad fisica o personal, con el argumento que
la Defensoria el 30 de septiembre de 2008, “secuestr6” a la nina de su
domicilio y luego fue ingresada a dicho Centro de acogida donde —a decir
de las accionantes— se encontraba incomunicada y privada de su libertad
en contra de su voluntad, por lo que solicitaron sea declarado procedente y
ordenen su inmediata libertad, para que sea la madre o la abuela quienes
se hagan cargo de ella.

Informe de las funcionarias recurridas que intervinieron en el operativo
de rescate de la menor

La Jefa de Defensoria de la Ninez y Adolescencia del Gobierno Municipal
de Cochabamba, —autoridad demandada- en el informe que presentd ante
el Tribunal de Garantias senal6 que la adolescente no estaba ilegalmente
detenida, secuestrada ni incomunicada, entre otras, por las siguientes
razones: i) Que es el Juez de la Ninez y Adolescencia en coordinacion con
el fiscal y el Juez cautelar quienes tienen competencia para resolver si la
menor pasara a custodia de la madre o el padre biolégico, velando por el
interés superior de la adolescente victima; ii) Que la adolescente se re-
sistia volver a su hogar e incluso ver a su madre, porque consideraba que
ésta era complice del abuso sexual del que fue victima por su padrastro,
mas aln cuando por terceras personas “como es la tia Marisol” pretendia
obligarla a desistir de la denuncia, por lo que en aplicacion de los Arts.
100 y 103 del Cédigo del Nino, Nina y Adolescente (CNNA) y 11 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino, debia tomarse en cuenta la opinidn y
decision de la adolescente victima; iii) Que el operativo de rescate que se
hizo a favor de la adolescente se fundamento6 en los Arts. 5, 6, 8, 107.1,
158, 196 Incs. 3y 10 y Art. 207 Inc. 2 del CNNA; Art. 3 de la Convencion
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Internacional de Derechos del Nino, Art. 8 del DS 25087, que otorgan atri-
buciones a la Defensoria para intervenir con medidas de proteccion inme-
diata en resguardo de la integridad y del interés superior de la victima ado-
lescente, que el operativo se realizd a denuncia del Colegio Anglo Japonés,
con la intervencion de funcionarios policiales de la Brigada de Proteccion a
la Familia en cumplimiento de las atribuciones que la ley les otorga; iv) Que
la madre de la victima, sin autorizacion de la Fiscal, aparecidé en la Casa
Hogar INFANTE” con la sola intencion de perturbar la tranquilidad de su hija
e intimidar a la adolescente y v) Que la Casa Hogar “Promocion Integral de
la Mujer y la Infancia, es un refugio voluntario para victimas que han sufrido
abuso sexual, que brinda apoyo psico-social.

Del mismo modo, la Directora del Centro de Acogida “INFANTE” Promocion
Integral de la Mujer y la Infancia —autoridad codemandada— senal6, que el
centro es un refugio temporal y voluntario de proteccion y apoyo integral
para adolescentes mujeres victimas de violencia sexual, y no asi un cen-
tro ni recinto penitenciario, por lo que la adolescente no estaba en contra
su voluntad y menos privada de su libertad, por las siguientes razones:
i) Que la madre de la adolescente —recurrente de habeas corpus— sabia
que su hija era victima de violacion por parte de su marido y no hizo nada,
situacion que obligd a la Defensoria a intervenir y llevar a la adolescente
al Centro de Acogida “INFANTE”, extremo corroborado por el informe de
la psicbloga del refugio, quien valord la presentacion de varios sintomas
e indicadores al respecto como el deseo manifiesto de la adolescente de
reunirse con su padre y familiares del Beni, porque no recibié apoyo de
su madre para presentar la denuncia contra su padrastro y su decision de
no querer ver a su madre; ii) Que la adolescente se encontraba en dicho
Centro por orden del Juez de la Ninez y Adolescencia, por lo que no podia
disponer su transferencia; iii) Que se encontraba segura y protegida en el
centro, extremo que pudo ser evidenciado por la Fiscal y por el abogado de
la parte recurrente en una entrevista que tuvieron con la adolescente en
el refugio en la cual senal6é que contintGa con miedo de encontrarse con su
mama y; iv) Que la Gnica finalidad del recurso de habeas corpus era influir,
intimidar y hostigar a la adolescente para que pueda cambiar su declara-
cién y entorpecer la investigacion seguida contra el marido de la madre por
el delito de violacion y de esta forma lograr la libertad del imputado, toda
vez que desde el inicio de la investigacion la madre no hizo nada, apoyo y
continua apoyando a su marido al visitarlo con mucha frecuencia en el pe-
nal, y tienen el mismo abogado. Subrayando que la actitud de la madre era
por “demas cinica” porque pretendia recién interesarse, responsabilizarse
por su hija y coadyuvar con las investigaciones.

Resolucion del Tribunal de habeas corpus
La Sala Civil Segunda de la Corte Superior del Distrito Judicial de

Cochabamba, constituida en Tribunal de habeas corpus, por Resolucion
13 de 11 de noviembre de 2008, declaré improcedente el recurso, con
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dos argumentos relevantes: i) EI cumplimiento de las obligaciones de las
Defensorias de la Ninez y Adolescencia en la proteccion y cuidado de las
victimas de violencia sexual conforme mandan los Arts. 8 Inc. a del DS
25087, 180 Inc. 3, 182 Inc. 6, 7, Arts. 188, 196 Inc. 3 y Art. 267 Inc.
2 del CNNA, con facultades de ingresar al lugar donde se encuentran las
victimas para disponer medidas de proteccion y cuidado y ain ordenar el
acogimiento en lugares especializados, a fin de separarlas del entorno
familiar y de las personas directamente vinculadas con el agresor para
evitar presiones que entorpezcan la investigacion; ii) La opinion de la
adolescente —que en forma privada confesd a los vocales del Tribunal de
garantias— su deseo de no volver junto a su madre aduciendo que fue
complice de su agresor y que por lo mismo se encontraba muy bien en el
Centro de Acogida donde le prestaban ayuda psicoldgica y atencién médica
necesaria.

Medios probatorios y su valoracion

Las pruebas presentadas en el proceso constitucional de habeas corpus,
fueron determinantes para que primero el Tribunal de Garantias y luego el
Tribunal Constitucional generen una interpretacion progresiva de las normas
a favor de los derechos de las mujeres y ninas victimas de violencia sexual.

Informe de la Brigada de Proteccion a la Familia y Defensoria del Nino
y Adolescente sobre “rescate a una menor de edad”

Este informe relaciona la forma de intervencion de la Brigada de Proteccion
a la Familia y la Defensoria Nino Nina y Adolescente, frente a la denuncia
de un particular sobre abuso sexual del cual fue victima una adolescente.
Asi refiere “[...] via teléfono una persona del Colegio Anglo Japonés de-
nuncioé que existia una adolescente que sufrio abuso sexual por parte de
su padrastro, quien la estaba encerrando en su domicilio, oponiéndose a
que asista al colegio, por tal motivo, en coordinacion con la Defensoria de
la Ninez y Adolescencia, en aplicacion del Art. 8 del DS 25087, procedie-
ron al rescate de la menor. Que una vez en el domicilio, OT indicé que la
adolescente no se encontraba, sin embargo, la Defensoria reconocio a la
menor que saco la cabeza de una habitacion. El padrastro intento cerrarles
la puerta y por esa razon, como medida de proteccion social en aplicacion
de los Arts. 107 y 207 del CNNA y 3 de la Convencion Internacional del
Derecho del Nino sacaron a la adolescente del domicilio, oponiendo resis-
tencia el presunto agresor”.

Declaracion de la adolescente victima de violencia sexual en la
Fiscalia dentro del proceso penal sustanciado en contra de su agresor

Dentro del proceso penal a denuncia de la Defensoria de la Ninez y Adoles-
cencia por el delito de violacion contra el padrastro de la victima, el 30 de
septiembre de 2008, la adolescente relaté la violacion y “[...] manifesto
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que pese a que comunico el hecho a su madre ésta no le creyo, y mas bien
le grité y rino”.

Solicitud de acogida temporal en la “Casa de la Adolescente

INFANTE”
Mediante nota de 30 de septiembre de 2008, la Jefatura de la Defensoria
de la Ninez y Adolescencia del Gobierno Municipal de Cochabamba, soli-
citd la acogida temporal de la adolescente en la “Casa de la Adolescente
INFANTE”, sosteniendo que la misma fue victima de violacidbn sexual por
su padrastro y que su progenitora procedid a revictimizar a la adolescente,
aduciendo que su hija tenia la culpa de lo sucedido y que coqueteaba con
el padrastro, situacion que propicio la violacion sexual.

Requerimiento del Fiscal solicitando informe de la psicéloga del
albergue “Casa de la Adolescente INFANTE”

Este requerimiento fiscal demuestra, que en la investigacion penal seguida
por el delito de violacion, la autoridad fiscal, con razones fundadas acudi6
al informe de un perito —la psicéloga del albergue— antes de autorizar el
encuentro de la madre con su hija. Informe psicolégico que debia conside-
rar si la visita de la madre a la menor resultaba beneficiosa o no para la
estabilidad psicolégica emocional de la menor y que en todo caso debia es-
perarse a que la menor se sienta lo suficientemente preparada y dispuesta
a recibir su visita. S6lo en caso de darse esa situacion, la visita tendria que
ser bajo la supervision de la abogada o la Psicologa del albergue.

Resolucion de la Jueza Segunda de Partido de la Niiiez y Adolescencia
que dispuso la acogida de la adolescente en el hogar “INFANTE”,
teniendo en cuenta el interés superior de ésta

A solicitud del hogar “INFANTE”, por Decreto de 5 de noviembre de 2008,
la Jueza del Juzgado Segundo de Partido de la Ninez y Adolescencia, en
consideracion del interés superior de la adolescente, regulariz6 la acogida
de la adolescente en dicho hogar que se produjo desde el 30 de septiem-
bre de ese ano.

Testimonio de la adolescente victima de violencia sexual ante el
Tribunal de Garantias

Conforme se evidencia de la Resolucion del Tribunal de Garantias, la
adolescente manifesté su deseo de continuar en el centro de acogida
“INFANTE”, en una entrevista privada que le hicieron los jueces de dicho
Tribunal.



BUENAS PRACTICAS JUDICIALES 47

Formulacion del problema juridico

¢El Tribunal Constitucional de Bolivia en la Sentencia Constitucional N¢
2568/2010-R, de 19 de noviembre, al denegar el recurso de habeas
corpus interpuesto por la madre y abuela de una adolescente victima de
violencia sexual, observo y protegié los derechos humanos de las ninas
mujeres victimas de violencia sexual consagrados en la CPE y las normas
internacionales sobre Derechos Humanos que forman parte del bloque de
Constitucionalidad?

Decision judicial

Si bien el Tribunal Constitucional denegb el recurso de habeas corpus inter-
puesto por la madre y abuela de la adolescente, con el argumento central
que ambas accionantes carecian de legitimacion activa “[...] en el enten-
dido que el titular del derecho —el nino, nina o adolescente— en funcion al
principio de autonomia progresiva y los derechos a la integridad fisica y
psicologica, ha manifestado su decision favorable a las medidas asumidas
hacia €l por los 6rganos estatales encargados de la proteccion a los ninos,
ninas y adolescentes” (FJ lll. 3 Gltimo parrafo), y en consecuencia esa es la
ratio decidendi del fallo y el precedente constitucional vinculante y obliga-
torio y por lo mismo la sub regla procesal respecto a la legitimacion activa
de los menores representados por su padres o representantes legales, en
el ambito del recurso de habeas corpus.

Sin embargo, el razonamiento del Tribunal Constitucional es complejo para
concluir en esta doctrina, prueba de ello es que en su interpretacion no
aplica mecanicamente las normas procesales constitucionales, sino por
el contrario se vale de los principios informadores y orientadores para re-
solver asuntos donde estén en juego los derechos de los ninos, ninas y
adolescentes.

Por ello, es importante referirse a la cadena argumentativa que utiliza el
Tribunal Constitucional para justificar su decision, por cuanto la misma
es orientadora para el caso presente y para la solucion de otros procesos
constitucionales o legales donde estén involucrados ninos, ninas o adoles-
centes. A continuacion se puntualizan los argumentos:

El Principio de Autonomia Progresiva como criterio de interpretacion:
Su reconocimiento en las normas constitucionales, internacionales,
legales y la jurisprudencia constitucional

El Tribunal Constitucional, utiliza como criterio de interpretacion el principio
de autonomia progresiva para resolver el problema juridico sometido a su
conocimiento, construye su discurso juridico en base al mencionado princi-
pio resaltando su reconocimiento en las normas constitucionales, interna-
cionales, legales y la jurisprudencia.
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Comienza reconociendo el derecho de los ninos a manifestar su opinién,
reconocimiento que nace precisamente de la comprension y aplicacion
del principio de autonomia progresiva. Asi senala: “[...] en el marco del
principio de autonomia progresiva, los menores de edad tienen derecho
a manifestar su opinion cuando a favor de ellos se imponen medidas que
tienden a proteger sus derechos y fundamentalmente, su integridad fisica
y psicologica, cuando se evidencia que su hogar ha dejado de ser para él
la garantia que necesita para cumplir eficazmente su desarrollo fisico y
psicologico, armonia e integracion social”.

Luego, citando la SC 223/2007-R, de 3 de abril, reitera la importancia de
las normas internacionales sobre la proteccion de la ninez contenidas en la
Convencion sobre los Derechos del Nino, aprobada en noviembre de 1989
por la Organizacion de las Naciones Unidas y ratificada por Bolivia el 14 de
mayo de 1990 por Ley 1152 y que forma parte del bloque de constitucio-
nalidad conforme dispone el Art. 410. Il de la CPE. Al respecto, senala que
dicha Convencion “[...] es considerada como el instrumento juridico inter-
nacional mas importante sobre el tema, que se adscribe a la doctrina de la
proteccion integral de la ninez que se sustenta en cuatro pilares: el derecho
a la subsistencia, al desarrollo, a la proteccion y a la participacion. El prime-
ro implica un reconocimiento de niveles de vida adecuados y acceso a los
servicios basicos; el segundo, que los ninos deben desarrollarse de manera
armoniosa, con respeto, afecto y dignidad, desenvolviéndose en todos los
ambitos como la educacion, el juego, actividades culturales, la libertad de
pensamiento, de conciencia y religion; el derecho a la proteccion, compren-
de la tutela contra las formas de explotacion y crueldad y la separacion ar-
bitraria de la familia, y, por dltimo, el derecho a la participacion, implica la
libertad de expresar opiniones y manifestarse respecto a cuestiones que
afectan su propia vida, lo que significa que ningiin proceso pueda desa-
rrollarse sin escuchar la opinion del nino”( el subrayado nos corresponde).

Posteriormente —valiéndose nuevamente de anteriores precedentes (sen-
tencias constitucionales 0203/2007-R y 0165/2010-R)- enumera los
principios reconocidos en la Convencion, los que son orientadores en la
proteccion de los derechos de los ninos y de obligatoria utilizacion por el
Estado en sus diferentes roles (Defensoria de la Ninez y Adolescencia,
Jueces, fiscales, policias, legisladores, etc.) al momento de ejercer sus
atribuciones y competencias, asi como también por la familia y la sociedad
como agentes concurrentes en el tema de prevencién y proteccion a los
ninos en todos su ambitos. Estos principios son:

“1. El principio de la no discriminacion, por el cual los derechos conteni-
dos en la Convencion se aplican a todos los ninos, con independencia de
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, opinion politica, origen nacio-
nal, étnico o social, posicion economica, impedimentos fisicos, nacimiento
u otra condicion del nino, de sus padres o de sus representantes legales
(Art. 2 de la Convencion).
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2. El principio de interés superior, por el cual las decisiones de los tribu-
nales, autoridades administrativas y organos legislativos deben atender el
interés superior del nino, teniendo en cuenta los “derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley” (Art.
3 de la Convencion).

3. El principio de unidad familiar, que reconoce a la familia como el medio
ideal para el desarrollo del nino, de donde surge la obligacion del Estado de
respetar las responsabilidades, derechos y deberes de los padres, de los
tutores y otras personas encargadas de impartir la direccion y proteccion
apropiada para que el nino ejerce los derechos de la Convencion (Art. 5).

4. El principio de autonomia progresiva, que implica que los ninos deben
lograr en forma progresiva el ejercicio autonomo de todos sus derechos,
consiguiendo superar el criterio dominante referido a que los padres tienen
poder sobre los ninos al carecer éstos de autonomia, para entender que
los progenitores solo tienen la funcion de orientar y dirigir en forma apro-
piada a los ninos para que estos ejerzan sus derechos, como anota el Art.
5 de la Convencion”.

Y dentro la autonomia progresiva, resalta el principio de participacion o
de respeto a las opiniones del nino, previsto en el Art. 12 de la Conven-
cion, que determina: “1. Los Estados partes garantizaran al nino que esté
en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nino, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nino. 2. Con tal fin se dara en particular al nino oportunidad
de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afec-
te al nino, ya sea directamente o por medio de un representante o de un
organo apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la
ley nacional”.

Seguidamente, contrasta el contexto normativo internacional, con las nor-
mas de la Constitucion Politica del Estado y las contenidas en el Codigo
Nino y Adolescente de 27 de octubre de 1999, concluyendo respecto de
las primeras —normas constitucionales— que se inscriben “[...] dentro de
la corriente de proteccion integral adoptada por la Convencion, pues en el
Art. 59.1 establece que toda nina, nino y adolescente tiene derecho a su
desarrollo integral, y se reconocen, entre otros, los principios de no discri-
minacion (Art. 59. lll), de unidad familiar (Art. 59.11), el principio de interés
superior (Arts. 59. Il y 60) y la autonomia progresiva, en sentido que las
actividades que realicen las ninos y adolescentes en el marco familiar y so-
cial estan orientadas a su formacion integral como ciudadanos, y tendran
una funcion formativa (Art. 61 de la CPE)”.

Y con relacion al Coédigo senala que se: “considera a los ninos y adoles-
centes como titulares de todos los derechos, que pueden ser ejercidos
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directamente de acuerdo a su edad y desarrollo, y también reconoce los
principios de no discriminacion (Art. 3), de interés superior (Arts. 6 y 7),
de unidad familiar (Art. 27 y ss.) y el de autonomia progresiva, que inspira
todas las normas del Codigo, siendo la mas importante para el ejercicio au-
ténomo de sus derechos, la contenida en el Art. 103, al senalar, en cuanto
a la libertad de expresion y opinién, que “El nifio, nina, o adolescente que
esté en condiciones de emitir un juicio propio, tiene derecho a expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que lo afecten, por los medios que
elija y a que se tome en cuenta sus opiniones”.

Finalmente, genera la siguiente doctrina constitucional que sustenta el pre-
cedente obligatorio y vinculante respecto a la inexcusable obligacion de
escuchar el testimonio del menor, valorar el mismo conforme al principio
de autonomia progresiva y los derechos a la integridad fisica y psicologica
de los ninos y de respetar su decision.

Esta doctrina constitucional que puede ser invocada por cualesquier nino
nina o adolescente y aplicada por organizaciones estatales, investigadores
y jueces provenientes de la jurisdiccion ordinaria y con mayor razdén por
los de la justicia constitucional; prueba de ello es que refiriéndose a toda
autoridad del sistema estatal, primero estipula: “De acuerdo a la normas
constitucionales, internacionales y legales antes glosadas, asi como a la
jurisprudencia constitucional, se concluye que, cuando se adopten medi-
das de proteccion social al nino, nina o adolescente (Art. 207 del CNNA),
por accion u omision de los padres o responsables, y dichas medidas sean
denunciadas como ilegales o restrictivas de derechos por estos, se debe
dar la oportunidad al menor de expresar su opinion libremente, la misma
que debe ser tomada en cuenta en funcion a su edad, madurez y todas las
circunstancias que rodean el acto denunciado de ilegal”.

Con referencia especial a la obligacion de los jueces y tribunales de garan-
tias, introduce una regla procesal creativa, que a partir de este precedente
es de obligatorio cumplimiento debido a la fuerza vinculante de la jurispru-
dencia (Art. 203 de la CPE), regla que esta en perfecta sintonia con las
normas del contexto internacional, constitucional y legal. Asi senala: “Lo di-
cho significa que, tratandose de acciones constitucionales, es deber de los
jueces y tribunales de garantia, conversar con el nino, nina o adolescente
gue se encuentre en dicha situacion, de manera reservada, a fin de obte-
ner su opinion al respecto, con la finalidad de determinar si efectivamente
la accion de defensa presentada por sus representantes es legitima; es
decir, si la accion esta orientada a proteger o lograr la restitucion del dere-
cho fundamental a la libertad individual, contrario ‘sensu’, si la accion pre-
sentada esta orientada a la consecucion de otros fines o intereses, ajenos
al principio de interés superior del nino y al resguardo de sus derechos y
garantias; corresponderia denegar la tutela por falta de legitimacion activa,
en el entendido que el titular del derecho —el nino, nina o adolescente— en
funcion al principio de autonomia progresiva y los derechos a la integridad
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fisica y psicologica, ha manifestado su decision favorable a las medidas
asumidas hacia €l por los 6rganos estatales encargados de la proteccion a
los ninos, ninas y adolescentes”.

En efecto, se destaca la entrevista privada que realiz el Tribunal de Ga-
rantias a la adolescente victima de violencia sexual, en la cual escuché su
testimonio y luego respetd su decision de quedarse en el centro de aco-
gida, lo que ciertamente denota que los jueces no deben ser aplicadores
mecanicos de la ley, sino que por el contrario, deben activar su conciencia
juridica, moral e incluso su creatividad para resolver los conflictos someti-
dos a su conocimiento. Esta practica es prueba de ello. Que luego, como
se anoto, fue reforzada en su compresion por el TC quien introdujo dicha
regla procesal a través del caracter vinculante de sus decisiones.

La exigenciadel control jurisdiccional del Juezde laNinezy Adolescencia
en las medidas y politicas de prevencion y proteccion adoptadas por
organos del Estado a favor de los niinos, ninas y adolescentes

Después de glosar las normas contenidas en los Arts. 40, 100, 102, 158,
187, 191, 196, 207 del CNNA, otro tema que aborda la Sentencia Cons-
titucional, es el referido a la exigencia legal del control jurisdiccional del
Juez de la Ninez y Adolescencia en toda medida o politica de prevencion,
proteccion, o reparacion adoptada por el Estado, senalando que: “Por su
naturaleza y en atencion a que los sujetos de la medida de proteccion so-
cial del acogimiento son ninos, ninas o adolescentes, a fin de garantizar la
efectiva y real prevalencia del interés superior de éstos y que no se adopte
de manera arbitraria, siempre debe estar sujeta a control jurisdiccional; asi
la regla es que siempre se adopte por determinacion judicial y solamente
de manera excepcional, bajo ciertos supuestos y condiciones, sin ella”.
Empero, si bien remarca que esa es la regla, anade la siguiente excepcion:
“Sin embargo, cuando por la emergencia se adopte sin que medie para ello
orden del juez de la ninez y adolescencia, imprescindiblemente se debera
comunicar ese aspecto a dicha autoridad en el plazo de setenta y dos ho-
ras, conforme dispone el Art. 187 del CNNA".

Analisis de la Sentencia Constitucional

Consecuentemente la Sentencia Constitucional de analisis esta dentro de
los casos de buenas practicas judiciales, extremo que se deduce del prece-
dente constitucional que se analizd y la doctrina constitucional que genero,
por cuanto sus razonamientos dejan ver claramente que mientras los actos
de las autoridades del Estado se sustenten en las normas constitucio-
nales, internacionales y legales de proteccién a los ninos, considerando
los principios y criterios de interpretacion orientadores de ellos, sea en
materia de prevencion, proteccidn o reparacion, seran incuestionables en
la justicia constitucional.



52 Los DERECHOS DE LAS MUJERES EN LA MIRA

De la misma manera, si en todas las medidas concernientes a los ninos
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, se
atienden de manera prevalente los principios reconocidos en la Convencion
como son el de no discriminacion, de unidad familiar, de autonomia progre-
siva y de interés superior del nino, esos actos seran validos.

En el entendido que dichos principios estan llamados a regir toda la ac-
cion del Estado y de la sociedad, de manera que tanto las autoridades
pUblicas como los particulares en el ejercicio de sus competencias y en el
cumplimiento de las acciones relacionadas con asuntos de ninos, ninas y
adolescentes, deben proceder conforme a dichos principios en procura de
garantizar su desarrollo fisico, mental, moral, espiritual y social, asi como
sus condiciones de libertad y dignidad.

El reconocimiento que hace el Tribunal Constitucional sobre el rol preven-
tivo de los organismos estatales de proteccion a las mujeres y ninas victi-
mas de violencia sexual, como es la Defensoria de la Ninez, entidad que
—en el caso- pese a que no dio aviso al Juez de la Ninez y Adolescencia,
sobre la medida de rescate y acogimiento en el Albergue de la adolescente
victima de violencia sexual en el término estipulado por ley, para que asu-
ma el control jurisdiccional, su actuacion fue dada por bien hecha por el
Tribunal en aplicacion de la regla de excepcion que informa que tratandose
de casos de emergencia donde el nino/a o adolescente se encuentran en
extremo riesgo por estar en contacto directo con su agresor, el aviso al juez
puede ser posterior a la medida.

Es decir, el Tribunal resaltd y avalo las medidas de proteccion que ejecutd
la Defensoria de la Ninez, tendientes a evitar que la nina sufra otra accién
que afecte su bienestar y desarrollo normal, por el contacto directo que
tenia con su padrastro y agresor, tal como permiten e imponen las normas
constitucionales, los tratados internacionales y las normas contenidas en
el CNNA. En el entendido que es valida la intervencion estatal cuando la
familia no asume sus obligaciones de protecciéon de un menor, caso en el
cual le compete al Estado prestar la proteccion y cuidado que los ninos/as
necesitan.

Sobre el tema, en correspondencia con los argumentos esgrimidos por el
Tribunal Constitucional de Bolivia, su par, la Corte Constitucional de Colom-
bia en la Sentencia T-389/99, senal6: “Los capitulos que establecen me-
dios de proteccion para la ninez desamparada, desprotegida o puesta en
circunstancias de peligro actual o inminente, han sido promulgados para
aplicarse y tener consecuencias practicas; las obligaciones de los padres
tienen regulacion legal precisamente por la naturaleza de los bienes que se
protegen, y la intervencion de las autoridades debe ser oficiosa por la es-
pecial importancia que se otorga a los derechos de este sector de la pobla-
cion y la situacion de indefension en la que se encuentran los menores”.
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Del mismo modo, se destaca el afianzamiento del respeto al juicio propio,
opinién y decision de los ninos victimas de violencia sexual como derechos
que emergen del principio de autonomia progresiva, especialmente cuando
se introdujo la regla procesal creativa mencionada respecto a escuchar la
decision de la menor.

Esto denota que la funcion judicial debe llenarse de iniciativa y creatividad,
particularmente cuando debe resolver asuntos relacionados con el régimen
de derechos y garantias fundamentales, momento en que es legitimo que
se acentle el principio de autonomia funcional y judicial.

Balance final

1. La Sentencia Constitucional, si bien sustenta su fallo en las normas
internacionales contenidas en la Convencion de los Derechos del Nino, no
hace referencia a normas internacionales de proteccion especificas a los
derechos de las mujeres que forman el corpus iuris de proteccion de los
derechos de las ninas-mujeres, en el entendido, que si bien la Convencién
sobre los Derechos del Nino fija parametros de proteccion que deben brin-
darse por igual a los menores de ambos géneros, sin embargo, debido a
las diferencias que existen entre hombres y mujeres, ninos, ninas y adoles-
centes y en especial a la mayor tradicion de discriminacion hacia la mujer,
se contemplan medidas de proteccion especificas para las mujeres-ninas y
las mujeres-adolescentes, encaminadas a propiciar una igualdad real, por
ello, es importante su invocacion y aplicacion. Es recomendable que en el
futuro estas Normas, sean analizadas y aplicadas porque forman parte del
blogue de constitucionalidad conforme dispone el Art. 410. Il de la Cons-
titucion, enriqueciendo su argumentacion con las sentencias y opiniones
consultivas de la Corte IDH que a partir de la SC 0110/2010-R, de 10 de
mayo, forman también parte de dicho bloque.

2. Asimismo, es deseable que en un futuro, el Tribunal Constitucional
analice la posibilidad de conferir capacidad de obrar a los ninos y ninas
victimas de violencia sexual, para que sin necesidad de interpdsita per-
sona —padres o tutores— puedan llevar por si mismos sus conflictos ante
los Tribunales. En el caso, se constatd que la adolescente se encontraba
retenida por su padrastro quien no le permitia incluso ir a su colegio, he-
cho que podia haber sido objeto de un recurso de habeas corpus contra
particulares, en una interpretacion amplia del principio de autonomia pro-
gresiva que le permita al nino/adolescente a utilizar esta via de proteccion
inmediata y expedita, para conseguir su libertad y salir de situaciones
extremas y directas de riesgo.

En efecto, en una interpretacion sistematica del Art. 4 del Codigo Civil y los
derechos de los ninos y ninas consagrados en las normas constitucionales
e internacionales, bajo el paraguas del principio de autonomia progresiva,
seria posible sostener que los ninos, ninas y adolescentes pueden a la
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par de ostentar legitimacién activa, puedan también tener capacidad de
obrar para solicitar al juez constitucional la proteccion de sus derechos a
la libertad y en conexidad con éste, a la vida e integridad fisica de manera
preventiva o reparadora.
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CASO 1 '

Tribunal: Tribunal 12 de Sentencia del Distrito Judicial de
Tarija.

Resolucion: Sentencia N2 03/2010.

Delitos: Violacion agravada a nina campesina y rapto pro-

pio. Mujer que sufri6 abuso deshonesto desde
los 9 anos y posterior violacion.

Temas de analisis: 1) Incapacidad de un nino, nina o adolescente
menor de 14 anos victima de violencia sexual,
para consentir en contactos y relaciones sexua-
les; 2) Valoracion de la Prueba y su corolario:
2.a) Inexistencia de circunstancias de agrava-
cion punitiva; 2.b) Inexistencia de tipicidad sobre
el delito de rapto propio.

Introduccion al caso

El caso que se presenta, se refiere a un hecho de violencia sexual pro-
ducido en la comunidad de Asloca del Municipio de Yunchara, Provincia
Avilés del departamento de Tarija, en el que se evidencia la violacion a los
derechos sexuales y reproductivos de una nina de 12 anos de edad por
la perpetracion de un concurso real de delitos, que fueron sesgadamente
investigados y juzgados por la jurisdiccion ordinaria.

A través del mismo se identifica la vida de una nina campesina que desde
temprana edad fue abusada sexualmente por el concubino de su hermana
mayor, situacion que persistido después del fallecimiento de ésta cuando el
agresor le obligd a tener acceso carnal y posteriormente, aprovechando la
ausencia de sus padres, la rapto y llevo con enganos a la ciudad de Perico,
Republica Argentina, donde la tuvo escondida y encerrada. A consecuencia
de la constante agresion sexual, fisica, y psicologica, la nina tuvo dos hijos,
los cuales en el momento en que se abrid proceso penal contra el acusado
tenian cinco y tres anos, informacion que nos permite evidenciar que el
embarazo se produjo cuando la nina tenia 12 anos de edad.
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Los antecedentes también demuestran que la nina, pese a su edad, busco
la proteccion de autoridades de la repUblica Argentina, prueba de ello es
que huyb de la compania de su agresor estando embarazada para buscar
refugio en el hogar de adolescentes de la ciudad de Jujuy de dicho pais,
donde estuvo internada nueve meses, sin que se hubieran adoptado las
suficientes medidas de proteccion a su favor, por cuanto su agresor, ente-
randose de su paradero la sustrajo de dicho centro y la llevd a la ciudad de
Bermejo, donde continuaron los abusos sexuales, fisicos y psicologicos,
momento en que la victima nuevamente acudid, esta vez, a autoridades del
Estado boliviano, como son el Defensor del Pueblo y la Defensoria de la Ni-
nez y Adolescencia de Yunchara, entidades que propiciaron sea albergada
en el Hogar Renacer juntamente con sus hijos.

No obstante que la relacion factica llevaba a concluir la autoria de un con-
curso real de los siguientes delitos: Violacion Agravada (Art. 310 inc. 1, 2,
3, 6, 7; Reduccion a la Esclavitud o estado analogo (Art. 291), Corrupcion
de Menores (Art. 318 y Agravante Art. 319 Inc. 1 y 3, todos del Codigo
Penal; estos no fueron objeto de investigacion por el Ministerio Publico ni
juzgados por el Tribunal de Sentencia, por la deficiente acusacion del fiscal
quien acus6 Gnicamente por los delitos de violacién a nino, nina o adoles-
cente (Art. 308 bis) y rapto propio. En efecto, en el caso se dicté sentencia
condenatoria privativa de libertad de quince anos de presidio sin derecho
a indulto en contra del acusado Gnicamente por la comision del delito de
violacién a nino, nina o adolescente tipificado en el Art. 308 bis del Codigo
Penal Boliviano, a cumplirse en la carcel publica de Morros Blancos de la
ciudad de Tarija y el pago del resarcimiento civil emergente de dicho delito
averiguable en ejecucion de sentencia. El caso a la fecha se encuentra en
apelacion.

Relacion de los hechos

En el proceso penal seguido por el Ministerio Publico en contra de M.A.P.A.
por el delito de violacién a nino, nina o adolescente agravada y rapto pro-
pio, tipificados en los Arts. 308 bis e inc. 3 del Art. 310 y 313 del Codigo
Penal; el Tribunal Primero de Sentencia en lo Penal del Distrito Judicial de
Tarija, dict6é sentencia condenatoria privativa de libertad de quince anos sin
derecho a indulto en contra del acusado por la comision del delito de vio-
lacién a nino, nina o adolescente (Art. 308 bis del CP), con los siguientes
argumentos:

Incapacidad de un niio, nina o adolescente menor de 14 anos, victima
de violencia sexual para consentir en contactos y relaciones sexuales

El Tribunal de sentencia subsumiendo el hecho en el tipo penal previsto en
el Art. 308 bis del Coédigo Penal, que expresamente senala: “Quien tuviere
acceso carnal con persona de uno u otro sexo menor de catorce anos,
penetracion anal o vaginal o introdujera objetos con fines libidinosos, sera
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sancionado con privacion de libertad de quince a veinte anos, sin derecho
a indulto, asi no haya hecho uso de la fuerza o intimidacion y se alegue
consentimiento”; sostuvo en sus argumentos lo siguiente:

“Este es otro caso de violacion presunta vale decir que para esta conduc-
ta, se debe considerar la incapacidad por inmadurez del sujeto pasivo,
incapacidad para comprender el significado social y fisiologico del acto,
Jjustamente teniendo en cuenta la edad de la victima, por lo que su volun-
tad siempre esta viciada. La Violencia presunta, dada la condicion de la
victima supone que su consentimiento no es valido, no hay capacidad lo
suficientemente idonea y habil que impida a la victima la comprension del
acto, el consentimiento no existe y ni siquiera puede ser presumido, ya que
la propia incapacidad es impedimento valido”.

Inexistencia de circunstancias de agravacion punitiva

El Tribunal de sentencia, subsumiendo el hecho en el tipo penal de vio-
lacion a nino, nina o adolescente (Art. 308 bis del CP), concluy6é que el
hecho punible no podia ser agravado en la pena, refiriéndose Gnicamente
a la norma contenida en el Inc. 3 del Art. 310 del CP, que establece que
se agravara la pena en los delitos contra la libertad sexual “[...] cuando
el autor del delito fuese ascendiente, descendiente o pariente dentro del
4, Grado de consanguinidad o segundo de afinidad”, debido a que —a
juicio del Tribunal- “Esta agravante no ha sido probada por cuanto de la
propia declaracion de la victima y del imputado, se tiene que el hecho de
la violacion se hubiese producido con posterioridad al fallecimiento de su
hermana R.S, vale decir que pese a que no habia un vinculo civil, la relacion
de familiaridad surgida por el concubinato habia desaparecido”.

Inexistencia de tipicidad sobre el delito de rapto propio

El fallo que se analiza concluyé que no existia tipicidad sobre el delito de
rapto propio acusado por el Ministerio Publico y previsto en el Art. 313 del
CP, que preceptta: “El que con fines lascivos y mediante violencia, ame-
naza grave o engano, substrajere o retuviere a una persona que no hubiere
llegado a la pubertad, incurriré en reclusion de uno a cinco anos”, con el
siguiente argumento:

“Del texto se tiene que la victima puede ser persona de uno u otro sexo
que no hubiese llegado a la edad de la pubertad y sujeto activo debe ser
el lascivo, consumandose cuando é€ste con el proposito de obtener deleite
sexual, priva a la victima de su libertad ya sea trasladandola del lugar de
Ssu permanencia, reteniéndola impidiendo que pueda desplazarse libremen-
te. Sobre este aspecto se conoce por la prueba que M.T.S.M., si vivia con
el imputado tanto en la republica Argentina como en Tarija, es asi que la
propia madre de M.T.S.M, la testigo I.M. en su declaracion, informa que co-
nocia que su hija se encontraba con el imputado en Perico, Rep. Argentina,
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y que luego éstos acompanados de su primer hijo fueron a visitarlos hasta
Asloca quedandose como marido y mujer en su casa la primera vez por un
tiempo de casi dos meses segun refiere y la segunda vez ya junto a los dos
hijos que procrearon por un periodo similar y ella misma fue hasta la loca-
lidad de Bermejo donde estuvo con el imputado y su hija quienes convivian
como pareja misma que ha procreado dos hijos, situacion que igualmente
ha sido ratificada por la propia M.T.S.M, el imputado y la prueba de descar-
80 en sus declaraciones, teniéndose que no se ha cumplido la tipicidad de
la conducta por cuanto los fines libidinosos entendié tnicamente como fin
de contenido sexual exigidos en el tipo penal que no han sido probados,
teniendo ademas de ello que ya era puber esto por el embarazo que porta-
ba y por haber manifestado ella misma en la audiencia de juicio, que antes
de irse a la Argentina ya menstruaba, ya que ellos tuvieron una vida en
comun como concubinos inclusive con el asentimiento de los propios pa-
dres conforme se tiene de la documental de descargo incorporada a juicio y
signada como D2 (acta de autorizacion Judicial), D6 (certificado emitido por
el corregimiento de la comunidad de Asloca-Yunchara, Prov. Avilez, Dpto.
de Tarija) que evidencian el consentimiento de los padres de M.T.S. en la
union concubinaria de ésta con el acusado, de donde se deduce que no
existia ocultamiento, ni retencion de la adolescente M.T.S.M. justamente
con los fines lascivos de seguir sosteniendo acceso carnal con la menor”.

Con estos argumentos, el Tribunal de Sentencia concluy6 que: i) La valo-
racion integral de la prueba conforme a la sana critica generd conviccion
sobre la responsabilidad penal del imputado en la comision del delito de
violacion tipificado en el Art. 308 bis del Codigo Penal; ii) El resultado de
dicho delito fue el dano moral, sexual, psicolégico y social a la victima pro-
ducto de la agresion sexual que le caus6 una huella imborrable en su vida;
iii) La imposicién de la pena privativa de libertad de 15 anos sin derechos
a indulto, minima en la escala penal, fue considerando lo dispuesto en el
Art. 37 y siguientes del CP, por cuanto el imputado era una persona campe-
sina, de condicidon econdmica pobre, sin antecedentes penales anteriores
ni posteriores y en consideracion que los fines que persigue la pena que
son los establecidos en el Art. 3 de la Ley de Ejecucion Penal consistentes
en lograr la enmienda, readaptacion y reinsercion social y la gravedad de la
pena ya establecida por la norma para este delito.

Medios probatorios y su valoracion
Prueba de cargo

e Declaracion testifical de la victima prestada en la Audiencia de Juicio
oral

Segln el parrafo segundo del acapite Ill de la Sentencia del Tribunal de
Sentencia, bajo el titulo: “Votos del Tribunal acerca de los motivos de he-
cho y derecho”, la victima declaro lo siguiente:
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“[...] conoce al acusado desde que este fue como concubino de su herma-
na R. Asloca quien después murié, senala que luego de la muerte de su
hermana, el imputado comenzo a molestarla le decia que era bonita y que
debia pagar con su cuerpo los gastos que habia realizado con su hermana
Yy que si no accedia meteria a sus papas a la carcel, senala que cuando
fallecié su hermana fue la primera vez que tuvo relaciones sexuales con el
acusado cuando iba a cuidar las ovejas al campo, €l la agarré a la fuerza,
siendo evidente la pena que le causaba relatar lo sucedido, y pese a ese
estado lloroso, fue clara en manifestarlo” (sic).

Si bien en la Sentencia que se analiza no se encuentra la declaracion
testifical de la victima in extenso; sin embargo, la misma fue sintetizada
y contextualiza de manera incompleta en la sentencia que se analiza, por
cuanto, no se subrayd que lo relatado por la victima tenia los siguientes
componentes relevantes: i) Que los hechos se produjeron cuando la victi-
ma de violencia sexual tenia 12 anos de edad, cuyo agresor tenia mas de
30 anos; vy ii) Que el caso de violencia sexual se produjo a una nina campe-
sina en su comunidad. Extremos que no fueron valorados.

e Declaracion anticipada de la victima aportada como prueba docu-
mental en el juicio oral

Sobre la declaracion anticipada de la victima aportada como prueba docu-
mental en el juicio oral, no existen datos o referencias en la sentencia que
se presenta. En efecto, este fallo se limita a indicar que se incorpord dicha
prueba documental en el juicio oral, empero soslaya hacer referencia a la
misma —qué es lo que declard la victima— y peor aln a senalar cual es el
valor probatorio que se dio a dicha declaracion.

e Informe pericial de un profesional (psic6logo)

La sentencia hace referencia a un informe pericial sin especificar a qué pro-
fesional se acudio; sin embargo, de la lectura de la sintesis del mismo, se
trataria de un informe pericial psicolégico, por cuanto, senala lo siguiente:
“Esta declaracion —refiriéndose a la declaracion testifical de la victima en el
juicio oral- es coincidente con lo manifestado por la perito Lic. Yuli Castillo
quien al emitir su dictamen e incorporar la prueba documental Mp8 (infor-
me pericial) y sometida al contradictorio con las garantias del debido pro-
ceso, dice que por las pruebas realizadas se puede establecer el trauma
que sufre MTSM no solo por la violacion que hubiese sufrido, sino por la
situacion que esta viviendo, lo que le ha ocasionado depresion, situacion
que a la vez hace que como mecanismo de defensa haya olvidado fechas
y acontecimientos” (sic).

Esta prueba fue compulsada correctamente, por el Tribunal de Sentencia.



60 Los DERECHOS DE LAS MUJERES EN LA MIRA

e Declaracion testifical de la madre de la victima

“[...] la testigo .M. quien senala que encontrandose el imputado en Aslo-
ca, un dia que no recuerda la fecha salieron de la casa, ella, su marido y el
imputado, ellos fueron en el camion hasta el cruce de Tojo donde se bajo el
acusado senalando que se va a la Argentina, ellos siguieron camino hasta
Yunchara y cuando volvieron a la casa no encontraron a su hija M.T.5.M., la
buscaron y luego se enteraron que se encontraba en la Argentina viviendo
con ML.A.P., volviéndola a ver en Bermejo cuando ya tenian un hijo y luego
ellos fueron a verlos hasta Asloca en dos o tres oportunidades, habiéndose
enterado que el acusado trataba mal a su hija, que ella estaba asustada,
inclusive la fue a recoger de Jujuy donde se encontraba en un albergue,
luego todos se fueron a Asloca donde avisé a las autoridades y firmaron
documentos situacion que se encuentra respaldada por la prueba D7 que
son actas de buen comportamiento firmado por el imputado y la victima”.

Esta prueba, conjuntamente la declaracion del imputado, fueron valoradas
incorrectamente por el Tribunal de sentencia, por cuanto concluy6 que el
hecho que la victima supuestamente hubiera convivido en concubinato con
el agresor en la casa de los padres de aquélla, significaba que no se en-
contraban cumplidos todos los elementos constitutivos del tipo penal rapto
propio.

e Informe pericial del médico forense del Distrito Judicial de Tarija,
certificados de nacimiento de los menores EMPS y RMPS y la decla-
racion del acusado respecto a la confirmacion de la paternidad

El informe del médico forense senald que se encontrd en la victima: “[...]
cartnculas mirtiformes por partos vaginales y cicatriz en region anal. Con-
firma esto que M.T.S.M., ha tenido partos vaginales [...]”; prueba que com-
pulsada conjuntamente los certificados de nacimiento de los hijos de la
victima y la declaracion del acusado llevaron a concluir al Tribunal de Sen-
tencia que la paternidad de dichos ninos recaia en el acusado.

Esta prueba fue compulsada correctamente, por cuanto el Tribunal de Sen-
tencia concluyd que la victima se embaraz0, fruto de la violacion perpetra-
da por el acusado.

Prueba de descargo
e Declaracion del imputado

El imputado, a tiempo de prestar su declaracion senald que: “[...] conocié
a M.T.S.M. en la localidad de Asloca, Yunchara cuando se trasladé con su
concubina R.S.M. quien se encontraba enferma de cancer y donde murio
en el ano 2002, luego y a insistencia de los padres de su fallecida concubi-
na volvié a la localidad en dos oportunidades hasta que en el mes de junio
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del 2004 decidiéo nuevamente irse a trabajar a la republica Argentina cir-
cunstancia en que M.T.S.M., le pidio que la llevara debido al maltrato que
le daban sus padres y que un hombre que la habia abusado sexualmente
la perseguia, sin embargo el se nego y cuando se encontraba ya de camino
en el cruce de Tojo donde esperaba otro camion que lo llevara hasta la
frontera llegé M.T.S.M. con un bolso de ropa y una colilla que acreditaba
estar en tramite en la Rep. Argentina su documento de identidad y le dijo
que si no la llevaba se mataria, motivo por el que, acepto llevarla cruzan-
do la frontera y estableciéndose en la localidad de Perico, Rep. Argentina
donde por primera vez mantuvo relaciones sexuales con ella, conviviendo
como pareja desde entonces, habiendo procreado dos hijos, cuando nacio
el primero volvieron a visitar a sus padres a Asloca y se quedaron mas de
un mes, viviendo con ellos en la misma casa y luego nuevamente volvieron
a la Argentina, y cuando ella se encontraba embarazada del segundo hijo,
se fue de la casa abandonandolos y mintiendo sobre que le daba maltrato,
motivo por el que fue llevada a un centro en Jujuy y de alli la recogié con
ayuda de la madre de M.T.S.M., yendo nuevamente hasta Asloca de donde
se fueron a vivir a Bermejo. Igualmente senala que recién se enteré de la
edad de la adolescente cuando recogio su documento de identidad en la
ciudad de Oran-Argentina y se sorprendio al saber su edad |[...]".

La valoracion de esta prueba —declaracion del imputado- respecto al su-
puesto desconocimiento de la edad de la victima, fue correcta por cuanto
fue compulsada conjuntamente con la testificacion de los padres y testigos
de descargo del acusado, quienes manifestaron que se sorprendieron al
saber que aquél se hubiera “juntado con una nina pese a que la conocie-
ron con posterioridad al nacimiento de su primer hijo” y, en base a ello, el
Tribunal de Sentencia concluyé que carecia de credibilidad su afirmacion
en sentido que no sabia la edad de la nina.

Del mismo modo, con relacion a la declaracion del acusado en sentido que
la “violacion” ocurri6 recién en junio de 2004 en la Republica Argentina, el
Tribunal de sentencia, luego de una valoracion integral de la prueba conclu-
yb que el delito ocurrid antes en la localidad de Asloca.

Formulacion del problema juridico

¢El Tribunal Primero de Sentencia del Distrito Judicial de Tarija, al dictar
sentencia condenatoria privativa de libertad de quince anos sin derecho a
indulto en contra del acusado por la comision del delito de violacién a nino,
nina o adolescente (Art. 308 bis del CP), emitié un fallo en observancia a
los derechos humanos de las ninas mujeres victimas de violencia sexual
consagrados en la Constitucion y las normas internacionales sobre Dere-
chos Humanos que forman parte del bloque de Constitucionalidad?
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Decision judicial

En este apartado se analizaran los temas centrales del fallo del Tribunal
Primero de Sentencia, con el objeto de determinar si en efecto dicho fallo
constituye una mala préactica judicial. Estos temas son: i) Incapacidad de
un nino, nina o adolescente menor de 14 anos victima de violencia sexual,
para consentir en contactos y relaciones sexuales; ii) Valoracion de la Prue-
ba y su corolario: a) Inexistencia de circunstancias de agravacion punitiva;
b) Inexistencia de tipicidad sobre el delito de rapto propio.

Sobre la incapacidad de un nino, nina o adolescente menor de 14 anos,
victima de violencia sexual para consentir en contactos y relaciones
sexuales en el Codigo Penal Boliviano y la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia

El Codigo Penal Boliviano (Art. 308 bis), es claro al senalar que no se
puede alegar consentimiento sexual del nino, nina o adolescente menor
de catorce anos. Esto significa que por el s6lo hecho de producirse acceso
carnal, penetracion anal o vaginal o introduccion de objetos con fines libidi-
NOsS0S con una nina, nino o adolescente menor de catorce anos, aln cuan-
do la victima no hubiese sido forzada, enganada o intimidada, el hecho se
encuadra en el tipo penal previsto en dicho articulo de la ley penal, precisa-
mente por la falta de capacidad del nino, nina o adolescente para consentir
en la actividad sexual, o o que es lo mismo, la norma penal estipula que
existe incapacidad de consentimiento sexual, por la falta de madurez fisica
y psicolégica de los ninos o adolescentes menores de 14 anos.

Al respecto, es importante referirse al entendimiento asumido por la Corte
Suprema de Justicia, que resolviendo un recurso de revision extraordinaria
de sentencia interpuesto por el condenado emergente de un fenecido pro-
ceso penal seguido en su contra por el Ministerio Publico, por la comision
del delito de violacién de nino, nina o adolescente previsto en el Art. 308
bis del Codigo penal, con relacion a la agravacion del Art. 310 numerales 2
y 4 del mismo cuerpo legal, en el que el recurrente a tiempo de plantear el
referido recurso alegd lo siguiente: i) que no cometio el delito de violacion,
por cuanto la madre de la supuesta victima autoriz6 para que su hija pue-
da contraer matrimonio, toda vez que mantuvo relaciones sentimentales
con aquélla; prueba de ello es que incluso ambas lo visitaban de manera
continua en el recinto penitenciario, quedandose la supuesta victima en
su interior para pernoctar con el recurrente-condenado; ii) que no cometid
el delito de violacién por cuanto con la documentacion que adjunt6 al re-
curso probaba dicho matrimonio, asi como el nacimiento de los dos hijos
de ambos, lo que demostraba que las relaciones fueron consensuadas y
de mutuo acuerdo, por lo que se encontraba injustamente detenido en el
Penal de El Abray; iii) que no existidé denuncia formal o escrita de la victima
ni de su madre.
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La Corte Suprema, mediante Auto Supremo N2 460, de 24 de septiembre
de 2007, pronunciado por la Sala Penal Primera de la Corte Suprema de
Justicia declar6 inadmisible el recurso de revision extraordinaria de senten-
cia interpuesto por el condenado, con los siguientes argumentos:

“[...] el recurrente expresa que a través de la prueba ofrecida se demuestra
gue su representado no cometio el delito de violacion, sino que las rela-
ciones con la victima fueron consensuadas y de mutuo acuerdo; respec-
to a esta afirmacion, es menester senalar que la Sentencia condenatoria
dictada en su contra, se fundo en el Art. 308 bis del Codigo Penal, cuyo
marco descriptivo penal, sanciona el delito de Violacion de nino, nina o
adolescente, asi no haya el sujeto activo hecho uso de la fuerza o in-
timidacion y se alegare consentimiento; lo que significa, que la prueba
ofrecida consistente en el certificado de matrimonio entre el representado
del recurrente y la victima, y el nacimiento de dos hijos, no constituyen
hechos nuevos, preexistentes o elementos de prueba que demuestren que
el representado del recurrente no haya cometido el hecho por el cual fue
Jjuzgado y condenado, de lo que se infiere que el recurso interpuesto no
cumple con las formalidades legales establecidas por el articulo 423 del
Caodigo de Procedimiento Penal, dado que la prueba que acompana no es
pertinente para este tipo de recurso; sin que signifique la imposibilidad de
que el recurrente pueda interponer un nuevo recurso, al amparo del articulo
427 del Codigo de Procedimiento Penal”.

En ese orden, es posible concluir que la normativa penal estipula una inca-
pacidad general y absoluta de los y las adolescentes menores de 14 anos
de consentir en cualquier contacto o relacion sexuales. Por ello, es ilustra-
tivo seguir la doctrina penal referida a los requisitos del consentimiento
que interesan al caso que se analiza, cuales son: a) Titularidad del bien
juridico; y b) Capacidad.

e Titularidad: Sélo puede consentir el titular del bien juridico llamado a
ser afectado por la conducta punible

El bien juridico protegido en el delito de violacion, es la libertad sexual. Por
ello, no es posible consentir mediante representante, dada la indole tan
personal de dicha libertad sexual. En ese orden, en el analisis del caso,
mal podia sostenerse por ejemplo que los padres de la menor dieron su
anuencia respecto a las relaciones sexuales que sostenia la menor de 12
anos con su agresor de mas de 30 anos, con el argumento que la misma
vivid en casa de ellos por el lapso de dos meses, en una supuesta situa-
cion de concubinato.

e Capacidad

La edad para el consentimiento de la actividad sexual de los ninos, ninas
0 adolescentes, o lo que es lo mismo la capacidad para ello, esta prevista
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en el Art. 308 bis del Codigo Penal, norma que prevé como violacion el sblo
hecho del acceso carnal (anal, bucal o vaginal) a una persona menor de
14 anos, aunque ésta supuestamente hubiera “consentido”, o en casos
donde no haya habido necesidad de recurrir al uso de fuerza o intimidacion,
o valerse de la privacion de sentido de la victima o aprovechar su incapaci-
dad para oponer resistencia, o hacer abuso de su enajenacion o trastorno
mental.

Estos extremos fueron compulsados correctamente por el Tribunal Primero
de Sentencia, pese a las declaraciones del agresor que sostenia consenti-
miento de la victima en los contactos y relaciones sexuales.

Sobre la inexistencia de circunstancias de agravacion punitiva

La norma contenida en el Art. 310 del Codigo Penal Boliviano?’, bajo el no-
men juris de Agravacion, se aplica a todos los delitos previstos en los Arts.
308 (violacién), 308 bis (violacidon de nino, nina o adolescente), 308 (viola-
cion en estado de inconsciencia), 309 (estupro), 312 (abuso deshonesto),
puesto que hacen parte de un mismo titulo: el Titulo XI, correspondiente a
los delitos contra la Libertad Sexual.

En el caso que se examina la comision del delito de violacién a nino, nina o
adolescente, previsto en el Art. 308 bis del Codigo Penal, cometido contra
una nina de doce (12) anos de edad, por el concubino de su hermana ma-
yor de edad se encuadra en las causales de violacion agravada previstas
enlosInc. 1, 2, 3, 6y 7 del Art. 310 del Cédigo Penal, por cuanto aquél,
utilizando violencia e intimidacion, procedi6 a agredir sexualmente a la me-
nor en reiteradas oportunidades en actos constitutivos y no constitutivos
de acceso carnal antes y después del fallecimiento de la hermana de la
victima. Asimismo —conforme a la acusacion fiscal- la victima fue objeto
de constante maltrato fisico y psicolégico, lo que propicié que la menor
se escapara en una primera oportunidad y buscara refugio en un hogar de
Jujuy de la RepuUblica Argentina; y cuando su agresor la “recuperd” y la llevo
hasta la ciudad de Bermejo, continto golpeando y abusandola sexualmen-
te, al extremo que la Ultima vez que recibid golpes, el agresor la echd de
la casa sin permitirle sacar a sus hijos; lo que le ocasion6 un grave dano
psicolégico en la menor.

17 El art. 310.- (Agravacion), del Codigo Penal senala: “La pena sera agravada en los casos de los delitos
anteriores, con cinco anos: 1) Si como producto de la violacién se produjera alguna de las circunstancias
previstas en los articulos 2702 y 2712 de este Codigo; 2) Si se produjera un grave trauma o dano psico-
légico en la victima; 3) Si el autor fuera ascendiente, descendiente o pariente dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad; 4) Si el autor estuviere encargado de la educacion o custodia de la
victima, o si ésta se encontrara en situacion de dependencia o autoridad; 5) Si en la ejecucion del hecho hu-
bieran concurrido dos 0 mas personas; 6) Si el autor utiliz6 armas u otros medios peligrosos susceptibles
de producir la muerte en la victima; o ; 7) Si el autor hubiera sometido a la victima a condiciones vejatorias
o degradantes. Si como consecuencia del hecho se produjere la muerte de la victima, se aplicara la pena
correspondiente al asesinato”.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que la imposicion de la pena es facultad
privativa de los tribunales de instancia, la valoracion de la prueba, confor-
me senala el Art. 173 del CPP debe ser integral y objetiva, asignando el
valor correspondiente a cada uno de los elementos de prueba, con aplica-
cion de las reglas de la sana critica, justificando y fundamentando adecua-
damente las razones por las cuales les otorga determinado valor, en base
a la apreciacion conjunta y armonica de toda la prueba esencial producida,
conforme senala el Art. 173 del CPP.

En el caso que se examina, el Tribunal de Sentencia valor6 la prueba apor-
tada en el juicio en forma sesgada y sobre la base de prejuicios; prueba
de ello es que se impuso la pena minima establecida en el Art. 308 bis
(violacion de nino, nina o adolescente), sin considerar ninguna de las cau-
sas que agravan la misma previstas en el Art. 310 del Codigo Penal. Asi el
Tribunal de sentencia, subsumiendo el hecho en el tipo penal de violacion
a nino, nina o adolescente (Art. 308 bis del CP), concluyé que el hecho
punible no podia ser agravado en la pena, refiriéndose Unicamente a la
norma contenida en el Inc. 3 del Art. 310 del Codigo Penal, que establece
que se agravara la pena en los delitos contra la libertad sexual “[...] cuan-
do el autor del delito fuese ascendiente, descendiente o pariente dentro
del 4% Grado de consanguinidad o segundo de afinidad”, debido a que —a
juicio del Tribunal- “Esta agravante no ha sido probada por cuanto de la
propia declaracion de la victima y del imputado, se tiene que el hecho de la
violacion se hubiese producido con posterioridad al fallecimiento de su her-
mana R.S., vale decir que pese a que no habia un vinculo civil, la relacion
de familiaridad surgida por el concubinato habia desaparecido”.

Al respecto, corresponde aclarar que si bien —de acuerdo a los datos con-
tenidos en la Sentencia— la acusacion fue formulada por los delitos de
violacion de nino, nina y adolescente, con la agravante prevista en el Art.
310. 3) del CP, y que de conformidad al Art. 342 del CPP; esa es la base
del juicio; empero, debe considerarse que de acuerdo al Art. 362 del CPP,
los jueces estan vinculados a los hechos de la acusacion, lo que significa
que rige el principio del iura novit curia (el juez conoce el derecho) y, por
ende, en cuanto a la calificacion juridica, los juzgadores no estan limitados
por la acusacion.

Adn en el supuesto que se aceptase una tesis restringida, en sentido que
el juzgador esta prohibido de cambiar la calificacion del hecho y que esta
vinculado a la calificacion juridica formulada en la acusacion, debe aclarar-
se que ello no significa que el juzgador no pueda analizar otras agravantes;
por cuanto estas no implican una modificacion del hecho que se esta de-
batiendo o juzgando, tampoco de la adecuacion tipica ni de la pena. En el
caso analizado, la acusacion fue formulada por violacién agravada de nino,
nina y adolescente y en ése entendido, la extension del analisis a otras
agravantes, de ningdn modo hubiera modificado la pena a imponerse.
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Debe senalarse, por otra parte, que el Tribunal Constitucional, en la SC
506/2005-R, adoptd la tesis de la desvinculacion condicionada, segin
la cual “[...] el juez, sin modificar los hechos contenidos en la acusacion,
puede emitir sentencia por una calificacion juridica distinta a la propuesta
en la acusacion; con la advertencia de que solo sera conforme a derecho,
si el juez o tribunal llena la exigencia de plantear la tesis a las partes que
se pronuncien sobre el error en la calificacion juridica advertida, de modo
que €éstas tengan oportunidad de fijar posicion al respecto”.

Advertencia que en el caso analizado no era necesaria, pues conforme se
ha concluido, la extension en el anélisis de otras agravantes, de ninguna
manera implicaba una modificacion del tipo penal.

De lo expuesto, se evidencia que el Tribunal Primero de Sentencia no efec-
tud un anélisis integral del hecho, dado que no considerd las constantes
golpizas que el agresor propind a la victima y que le causaron lesiones y
que se constituyen en una causal de agravacion prevista en el Art. 310.1
del CP, tampoco agravaron la pena no obstante que los hechos perpetra-
dos contra la integridad fisica, psicologica y sexual de la menor le produje-
ron graves traumas y danos psicolégicos (Art. 310.2 del CP), como expre-
samente lo senala en la Sentencia, al sostener que se produjo un “dano
moral, sexual, psicolégico y social” a la victima “quien siendo sélo una
nina, soporté la agresion sexual que le causa una huella imborrable en su
vida”. Por otra parte, no se considerd que el agresor sometié a la victima
a condiciones vejatorias o degradantes, llegando al extremo de encerrarla,
humillarla, golpearla y, producto de ello, lesionarla (Art. 310.7 del CPP).

Debe senalarse que los jueces tienen la atribucion de fijar la pena entre
el minimo y el maximo legal previsto en cada tipo penal, atendiendo a los
criterios y a las circunstancias establecidas en los Arts. 37 y 38 del CP, y
en el caso analizado, los jueces se basaron en dichas normas, senalando
que la imposicién de la pena privativa de libertad de 15 anos sin derecho
a indulto —-minima en la escala penal- considerd que el imputado era una
persona campesina, de condicidn econdémica pobre, sin antecedentes pe-
nales anteriores ni posteriores.

Sin embargo, dicha atribucion debe ser ejercida dentro de los limites del
principio de legalidad y por tanto en caso de existir agravantes, bajo ningu-
na circunstancia podra imponerse la pena minima prevista en el tipo penal
no agravado sino, a la sumo, la pena minima prevista para el tipo penal
agravado. En el caso analizado, el Art. 310 del CP, sostiene que en caso
de presentarse las circunstancias descritas en esa norma, se agravara la
pena en cinco anos, entendiéndose que para efectuar la concrecion penal,
€s0s cinco anos tienen que ser sumados tanto al minimo como al maximo
legal de la pena prevista para el tipo penal basico, violacién de nifo, ninay
adolescente, siendo de esa manera la nueva escala penal de 20 a 25 anos.
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Sobre la inexistencia de tipicidad en el delito de rapto propio

El Art. 313 del CP tipifica el delito de rapto propio, bajo los siguientes tér-
minos: “El que con fines lascivos y mediante violencia, amenaza grave o
engano, substrajere o retuviere a una persona que no hubiere llegado a la
pubertad, incurrira en reclusion de uno a cinco anos”.

Como se puede observar, el tipo penal se estructura a partir del nicleo de
la accion —alternativa— de substraer o retener al sujeto pasivo, que debe
cumplir con determinados requisitos vinculados al desarrollo sexual, pues
la victima no debe haber llegado a la edad de la pubertad.

Por otra parte, el tipo penal exige determinados elementos subjetivos voli-
tivos, referidos a los fines lascivos y a instrumentos para la ejecucion del
delito: violencia, amenaza grave o engano.

En el caso analizado —como se tiene senalado- los fundamentos del Tribu-
nal Primero de Sentencia para concluir que no se presentaban los elemen-
tos tipicos, fueron los siguientes:

1. Que la victima convivia con el imputado como pareja, procreando
dos hijos, no habiéndose probado los fines libidinosos exigidos por
el tipo penal.

2. La victima y el imputado tuvieron una vida en comin como con-
cubinos inclusive con el asentimiento de los propios padres, de
donde se deduce que no existia ocultamiento ni retencion de la
adolescente.

3. Que la victima ya era puber por haber manifestado que antes de ir a
Argentina ya menstruaba.

Sobre el primer fundamento, debe considerarse que los fines lascivos del
imputado estuvieron presentes desde el mismo momento en que el agre-
sor la abus6 sexualmente desde el ano 2002, aprovechando que la victima
se encontraba sola en el campo; repitiéndose el hecho en varias oportuni-
dades hasta que en el mes de mayo de 2004 la substrajo del hogar pater-
noy la llevd a la republica Argentina.

Por otra parte, respecto al segundo fundamento debe considerarse que el
hecho que hubieren vivido como concubinos y que inclusive existié asenti-
miento de los propios padres, de ninguna manera puede ser un argumento
para sostener la falta de tipicidad del hecho, debido a que la convivencia
estuvo cimentada en la violencia y en la amenaza, siendo irrelevante el
consentimiento de los padres, pues la victima directa es la nina quién no
tuvo capacidad para consentir, conforme se pasa a explicar.
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Para analizar este punto, debe acudirse a la distincion entre la tipicidad
sistematica, por la que se analiza el tipo penal aislado, y la tipicidad con-
globante'®, para la cual no es suficiente el tipo penal aislado, sino que el
mismo debe ser considerado como parte de un conjunto organico norma-
tivo, es decir, de manera conglobada con el resto de las normas vigentes
para determinar la existencia de conflictividad, que depende de dos circuns-
tancias: i) Que haya lesividad, es decir lesion a un derecho o bien juridico
ajeno y ii) Que sea objetivamente imputable al agente como obra propia.

En ese entendido debe considerarse que de acuerdo al Art. 44 del Cédigo
de Familia, que se refiere a la edad para contraer matrimonio, “el varén
antes de los dieciséis anos cumplidos y la mujer antes de los catorce anos
cumplidos, no pueden contraer matrimonio”.

Cuando el matrimonio ha sido celebrado sin cumplir con el requisito de la
edad, el mismo puede ser anulado, siendo la accidn para el efecto impres-
criptible, conforme lo determina el Art. 83 del CF; Codigo de Familia, accion
que puede ser demandada por los conyuges sus padres o ascendientes
y por todos los que tengan un interés legitimo y actual, asi como por el
ministerio puablico.

Ahora bien, el Codigo de Familia y la misma Constitucion Politica del Estado
(Art. 63. 1l de la CPE) reconocen a las uniones libres o de hecho, siempre y
cuando rednan las condiciones de estabilidad, singularidad y sean mante-
nidas entre una mujer y un hombre sin impedimento legal.

En ese sentido, el Art. 158 del Codigo de Familia determina, que se “[...]
entiende haber union conyugal libre o de hecho cuando el vardn y la mujer,
voluntariamente, constituyen hogar y hacen vida comdn en forma estable
y singular, con la concurrencia de los requisitos establecidos por los arti-
culos 44 y 46 al 50”; es decir, que necesariamente debe cumplirse con
el requisitos de la edad. De lo contrario, de conformidad al Art. 172 del
Codigo de Familia, se trataria de uniones irregulares que no producen los
efectos previstos en el Codigo de Familia.

Debe considerarse que si bien el Art. 81 del Codigo de Familia dispone que
el matrimonio contraido por ambos conyuges antes de la edad fijada por el
articulo 44 no puede ser impugnado cuando ha transcurrido un mes desde
que se llegd a la edad requerida, o cuando la mujer sin tener esa edad
ha concebido, norma que podria ser aplicada también a los supuestos de
uniones conyugales libres, empero, debe tenerse en cuenta que una union
basada en la violencia, el engano y el uso de la fuerza, de ninguna manera
puede ser reconocida en su validez y menos para negar la existencia de un
delito, por cuanto ello implicaria desconocer los derechos fundamentales

18 ZAFFARONI, Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal. Parte General, EDIAR, Buenos Aires, Argentina,
2005. Pag. 352y ss.
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de las victimas, entre ellos, el derecho a la integridad fisica, psicologica
y sexual, la prohibicion de sufrir tratos crueles, inhumanos, degradantes
o humillantes (Art. 15.1 de la CPE), el derecho a no sufrir violencia fisica,
sexual o psicoldgica (Art. 15.11 de la CPE); asi como desconocer la obliga-
cion del Estado de prevenir, eliminar, y sancionar la violencia de género
y generacional y toda accion u omision que tenga por objeto degradar la
condicidn humana, causar muerte dolor y sufrimiento fisico, sexual o psico-
I6gico, tanto en el ambito politico como privado (Art. 15.11).

Efectivamente, si se diera por valido el razonamiento de los jueces del
Tribunal Primero de Sentencia, en sentido que la victima y el imputado
tuvieron una vida en comdn como concubinos inclusive con el asentimiento
de los propios padres, ademas de existir un contradiccion en los propios
términos de la Sentencia —como se pasara a explicar— el Estado estaria
encubriendo la lesion de los derechos de la victima, por cuanto estaria
basando el concubinato en la violencia, en el engano y en la degradacion
de la condicion de la mujer, lesionandose sus derechos sexuales, dando
prevalencia a aspectos absolutamente formales, antes que la concrecion
de los derechos de la victima, haciendo prevalecer la constitucion de una
familia cimentada en la violencia.

No es l6gico ni coherente sostener —como lo hace la sentencia— que, por
una parte, existio violacion porque tratandose de menores de catorce anos
existe incapacidad del sujeto pasivo por inmadurez, debido a que no puede
comprender el significado social y fisiolégico del acto, estando viciada su
voluntad, no siendo valido su consentimiento y, por otra parte, al analizar
el delito de rapto propio, fundamentar la falta de tipicidad en la supuesta
convivencia como marido y mujer y en el consentimiento prestado por los
padres; resultando ambos fundamentos contradictorios, en razon de que
no es posible alegar incapacidad para algunos supuestos —consentimiento
del acto sexual-y, paradéjicamente, sostener que una nina de doce o trece
anos tenia una vida en comdn como concubina con un hombre de mas de
30 anos, con el asentimiento de los propios padres.

El tercer argumento sobre la falta de tipicidad en el delito de rapto propio,
referido a que la victima ya era paber por haber manifestado que antes de
ir a Argentina ya menstruaba, podria ser aceptado, empero, debe conside-
rarse que como se senala en la misma Sentencia de acuerdo al peritaje
realizado por la psicbloga, la victima sufrié un trauma no sélo por la viola-
cion sufrida sino también por la situacion que esta viviendo “lo que le ha
ocasionado depresion, situacion que a la vez hace que como mecanismo
de defensa haya olvidado fechas y acontecimientos”; aspecto que per-
mitiria concluir que no existe certeza sobre si efectivamente era paber o
impaber y que en todo caso, en virtud al principio pro infancia, las normas
sustantivas y procesales deben ser interpretadas bajo el criterio orientador
del principio del interés superior del nino, desplazando en este caso, para
la adopcion de decisiones de fondo al principio in dubio pro reo.
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Por otra parte, aln en el supuesto de sostener que la conducta no era
tipica, los jueces debieron subsumir los hechos en otro tipo penal, como el
rapto impropio, previsto en el Art. 314 del CP, que senala: “El que con el
mismo fin del articulo anterior raptare una mujer que hubiere llegado a la
pubertad y fuere menor de diez y siete anos, con su consentimiento, sera
sancionado con reclusién de seis meses a dos anos”.

Debiendo en este caso efectuarse la misma aclaracion que en el anterior
punto (C), es decir, que los jueces estan vinculados a los hechos de la
acusacion y no a la calificacion juridica, rigiendo el principio de iura novit
curia, mas adn cuando el nuevo delito al que se subsumian los hechos no
implicaba una agravamiento del tipo penal ni de la pena; pues el delito de
rapto impropio tiene prevista una pena menor al delito de rapto propio.

Al margen de ello y conforme se tiene senalado, la jurisprudencia consti-
tucional (SC 506/2005-R), ha adoptado la tesis de la desvinculacion con-
dicionada permitiendo de esta manera, que el juzgador, al evidenciar la
existencia de un error en la calificacion del hecho advierta a las partes
sobre el mismo y otorgue al Ministerio Plblico y al acusador particular un
tiempo prudencial para la modificacion de la acusacion.

Bajo la misma logica, los jueces, en virtud del interés superior del nino,
nina y adolescente y conforme al principio pro infans, debieron pronunciar-
se sobre otros tipos penales que no fueron acusados, como el delito de
reduccion a la esclavitud o estado anéalogo, debido a que durante el tiempo
que estuvo retenida por el agresor fue encerrada y obligada a mantener
relaciones sexuales bajo agresiones fisicas y psicologicas.

Por todo lo senalado, es posible afirmar que en el fallo emitido por el Tribu-
nal Primero de Sentencia, el tribunal no efectué una adecuada valoracion
de los hechos ni de las pruebas cursantes en obrados, constituyéndose
en un caso de mala practica judicial, por no haber analizado las circunstan-
cias agravantes que se presentaron en el delito de violacién a nino, nina o
adolescente, ni subsumir los hechos en el delito de rapto propio o0 en su
caso, en el delito de rapto impropio y en otros tipos penales en funcion del
principio de iura novit curia. Mas aln cuando se trata de un delito cometi-
do contra una nina y posterior adolescente vulnerable, que se encuentra
amparada por normas constitucionales e internacionales en cuya interpre-
tacion se debe aplicar el principio del interés superior de los ninos.

Balance final del Fallo

Conforme ha entendido la Corte IDH, la violencia contra la mujer lesiona el
derecho a la integridad personal previsto en el Art. 5 de la Convencion Ame-
ricana complementandose dicha norma con lo establecido por la Conven-
cion Belém do Para y la CEDAW, normas que forman el corpus juris interna-
cional en materia de proteccion de la integridad personal de las mujeres.
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Bajo este entendido, el Estado boliviano esta obligado a respetar y ga-
rantizar los derechos, obligacidon que implica la prevencion de los hechos
lesivos a los derechos, la investigacion del acto que vulner6 el derecho, la
sancion a los responsables y la reparacion a las victimas. La Convencion
Belem do Para, establece como deberes del Estado el adoptar por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar dicha violencia, entre ellas, actuar con la debida di-
ligencia para prevenir, investigar, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer, abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la
mujer y velar porque las autoridades, funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion (Art. 7.a de
la Convencidn); actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer (Art. 7.b); adoptar medidas juridicas
para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar,
danar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente
contra su integridad o perjudique su propiedad.

De acuerdo a dicha Convencion (Art. 2), el incumplimiento de estas obliga-
ciones, conlleva responsabilidad del Estado porque los actos fueron perpe-
trados o tolerados por el Estado o sus agentes. En similar sentido dispone
la CEDAW, por lo que, conforme ha entendido la Corte IDH, el Estado puede
ser responsable internacionalmente por falta de diligencia debida.

Por otra parte, de acuerdo al Art. 19 de la Convenciéon Americana, todo
nino, nina y adolescente tiene derecho a las medidas de proteccion que
su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado; norma que se complementa con la CDN que en el Art. 3 esta-
blece que en todas las medidas concernientes a los ninos adoptadas por
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales o
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos deberan atender al
interés superior del nino.

El Art. 19 de la misma Convencion establece que los Estados partes adop-
taran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nino contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion,
incluido el abuso sexual, mientras el nino se encuentre bajo la custodia de
los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo
tenga a su cargo; anadiendo en el paragrafo 2 que estas medidas deben
comprender procedimientos eficaces para el establecimiento de progra-
mas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al ninoy a
quienes cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion y para la
identificacion, notificacion, remisidn a una institucion, investigacion, trata-
miento y observacion ulterior de los casos antes descritos de malos tratos
al nino y segln corresponda, la intervencion judicial.
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En el caso analizado, las normas internacionales antes citadas no fueron
observadas por el Tribunal Primero de Sentencia de Tarija, puesto que
conforme se tiene senalado, al analizar la decision judicial que asumieron,
no actuaron con la diligencia debida lesionando —indirectamente— los de-
rechos de la victima a la integridad fisica, sexual y psicologica, por cuanto
si bien se condené al agresor a la pena de 15 anos de presidio, por en-
contrarlo culpable del delito tipificado en el Art. 308 bis del Codigo Penal;
empero, la pena impuesta resulta infima teniendo en cuenta que no se
consideraron las agravantes previstas en el Art. 310 del CP y que tampoco
se consideraron la existencia de concurso real de delitos, conforme se
tiene ampliamente explicado.

Dichas omisiones evidentemente lesionaron el derecho de acceso a la
justicia de la victima, toda vez que si bien existid un acceso formal a la
justicia, no se obtuvo una respuesta judicial efectiva y oportuna frente a
los actos que fueron denunciados. Denotandose en los hechos, una acti-
tud discriminatoria al no otorgarse el valor real a los hechos denunciados,
minimizando la denuncia, sumandose a ello la falta de reparacion del dano
causado a la victima y la inexistencia de atencion psicologica o ayuda para
lograr su rehabilitacion.

Al margen de las consideraciones antes efectuadas vinculadas estricta-
mente al fallo judicial analizado, se observa sesgos de género en el tra-
tamiento de las denuncias efectuadas tanto por la madre como por la
victima. La primera ante una autoridad de la comunidad y la segunda ante
la Defensoria de la Ninez, dado que en ambos casos no se escucharon sus
denuncias, se minimizaron los actos lesivos a sus derechos, evidenciando-
se sesgos discriminatorios por ser mujer y campesina.

Finalmente, se advierte que en la investigacion de los hechos, imputacion
y posterior acusacion, la fiscalia no cumplié con su rol de defensa de los
intereses de la sociedad, prueba de ello, es que no obstante la cadena de
hechos lesivos a los derechos de la victima que fueron puestos en su cono-
cimiento, que podian ser subsumidos en diversos tipos penales y demos-
trarse la existencia de concurso real de delitos, la fiscalia s6lo se limit6 a
investigar el hecho de violacion y rapto propio, pese a que la denuncia fue
formulada por varios delitos.
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CASO 2 '

Tribunal: Tribunal 1° de Sentencia del Distrito Judicial de
Santa Cruz.

Resolucion: 12/2010 de 13 de mayo.

Delitos: Estupro y contagio venéreo.

Temas de analisis: 1) La garantia del debido proceso y la valoracion

de la prueba en las agresiones sexuales contra
menores de edad y 2) La falta de pruebay la apli-
cacion de los principios que protegen a la ninezy
la adolescencia y su contraste con el principio in
dubio pro reo.

Introduccion al caso

El caso que se presenta, relata la historia de una adolescente victima de
una de las formas de violencia sexual que, generalmente, queda en la im-
punidad, el estupro, que tiene como instrumento, la seduccion o el engano,
que no deja marcas perceptibles en el cuerpo de la mujer y por ello mismo,
la comprobacion del delito y la responsabilidad de sujeto activo es dificil de
lograr si es que los juzgadores no manejan de manera adecuada las nor-
mas internacionales sobre los derechos de las mujeres y de las ninas y no
efectlan la interpretacion del ordenamiento juridico nacional a la luz de las
normas internacionales sobre derechos humanos, conforme expresamente
lo dispone el Art. 13 de la CPE.

La historia de la adolescente retrata la situacion de vulnerabilidad de las
adolescentes frente a un sistema judicial patriarcal, que tiene bajo per-
manente sospecha el comportamiento de las adolescentes y que sobre la
base de la atribucion de estereotipos de género, que demandan que las
ninas, adolescentes y en general las mujeres tengan un comportamiento
dulce, emocional, pasivo, hogareno, “honesto”.

El sistema judicial patriarcal absuelve a quienes, bajo el manto de los men-
cionados estereotipos se aprovechan de esa situacion de vulnerabilidad y
reproducen la cultura patriarcal y en el cual los administradores de justicia
califican la existencia o inexistencia del engano y seduccion, invalidan el
testimonio de las victimas y de otros testigos amparados en el principio in
dubio pro reo.

El caso que se relata puede ser considerado como un caso dificil, en el
que, salvo el testimonio de la adolescente de 14 anos y de su madre, no
existe mas prueba que demuestre la autoria del imputado en los delitos
de estupro y contagio venéreo, por cuanto las otras pruebas existentes
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—enfermedad venérea incurable de la adolescente— comprueban que la
misma tuvo relaciones sexuales, si bien aceptan la existencia de un hecho,
no demuestran que el imputado fue autor del mismo. Lamentablemente
las pruebas de cargo existentes, Unicamente son los testimonios de la
adolescente y su madre, las cuales, sobre la base de prejuicios en razdn
de género, fueron descalificados en su analisis y en mérito al principio in
dubio pro reo, el Tribunal de Sentencia decididé absolver al imputado de
culpa y pena por los delitos de estupro y contagio venéreo, sin considerar
la especial proteccion de las normas internacionales respecto a las
ninas, ninos y adolescentes y el interés superior de éstos que debe ser
precautelado por las autoridades, en especial por los juzgadores.

Corresponde resaltar en este punto, la conformacién del Tribunal de Sen-
tencia que asumid esta determinacion: Cuatro mujeres y dos varones, de
los cuales, uno de ellos formul6 voto disidente con el argumento que no
creia que la victima fuera “liberal” y que el acusado por su edad, por tener
mujer e hijos, aprovechd el momento que estuvo a solas con la menor por-
que “la ocasion hace al ladron” motivos que justificaron su voto a favor de
la condena del imputado.

Ahora bien, la posicion asumida por las juezas técnica y ciudadanas res-
pecto a la valoracion del testimonio, se explica por la construccion cultural
patriarcal de la sociedad y la interiorizacion de las actitudes, roles y carac-
teristicas que se atribuyen a la mujer, que son reproducidas en la sociedad
e inclusive por las mismas mujeres.

Relacion de los hechos

El 6 de mayo de 2008, M.A.S. madre de la victima de 14 anos de edad
denunci6 a C.S.V. por los delitos de estupro y contagio venéreo cometidos
contra su hija.

La madre relatdé en la denuncia que en el mes de febrero de 2008 su hija
se cité con su enamorado llamado Garlitos, en la casa del cunado de éste
C.S.V. Cuando su hija llegb a dicho domicilio, s6lo se encontraba el tltimo
de los nombrados quien hizo entrar a su hija a la casa y luego la invitd a
subir a un cuarto donde le mostré unos dibujos, vieron peliculas y empez6
a besarla diciéndole que le gustaba mucho, luego cerr6 la puerta y abuso
sexualmente de ella.

De acuerdo al relato de la victima, s6lo contdé lo sucedido a su madre
cuando ésta not6 irregularidades en su periodo menstrual y secreciones
vaginales. Ante ello, sentaron la denuncia y acudieron al médico forense
quien senal6 que fue su primera relacion sexual y que tenia condiloma por
lo que fueron al Centro Mary Stopes, donde la curaron por tres meses, pero
luego volvieron a cundir los condilomas. Posteriormente fue donde el Dr.
Urey, quien ordend analisis en el Laboratorio Catedral, donde se detectd
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que su hija tiene 13 tipos de condiloma y alto riesgo de contraer cancer de
cuello uterino.

Medios probatorios y su valoracion
Pruebas presentadas por la acusacion
e Prueba pericial

La perito médica forense, Dra. Ana Katherine Ramirez Gamoén, sostiene
que atendid a la victima y que ésta presentaba desfloracion antigua, cons-
tatando en el examen que tenia lesiones verrugosas a nivel del himen,
observando condilomatosis en genitales por lo que mandd a la paciente
para que se haga el laboratorio. La perito senalé que la enfermedad vené-
rea tiene un virus cuya incubacion y su manifestacion en forma de lesiones
es de 15 dias a 6 meses, que la paciente fue victima de agresion sexual
pero que no se pudo detectar con exactitud el tiempo y que era la Unica
y primera relacion sexual que tuvo pues el himen tenia un solo desgarro.

e Prueba testifical
Se recibieron las siguientes declaraciones testificales:

Madre de la victima. Sostiene que el dia en que ocurrieron los hechos su
hija salid al colegio, sin embargo, en realidad se cit6 con Garlitos F.M.C.
que vivia al frente de su casa, como éste no llegaba a la cita C.S.V. le
hizo entrar a su casa y luego la invitd a subir a su cuarto donde le dijo
que le mostraria unas revistas y ahi abus6 de su hija. Que en mérito a
las irregularidades observadas en el periodo menstrual de su hijay a las
secreciones vaginales que percibid, le practicd analisis detectandose que
su hija tenia 13 tipos de condilomas con alto riesgo de contraer cancer de
cuello uterino.

La victima. Sostiene que fue enamorada de C.F.M.C. (“Garlitos”) un mes
y medio, que el 18 de febrero quedaron en encontrarse en la casa de
“Garlitos”, que no sabia lo que iba a pasar y que cuando llegd a la casa,
C.S.V. le invitd a ingresar a la sala de la casa donde se pusieron a charlar
y luego le mostrd unos dibujos y le dijo que subieran a un cuarto donde la
quiso besar. Inicialmente ella no se dejo, pero luego ante la insistencia del
imputado, quien, cerrd la puerta, le quitd la blusa, el sostén y le bajo el
pantaldn, tuvieron relaciones sexuales, luego vio una gota de sangre en la
cama “y ahora tiene graves consecuencias”.

Manifiesta que cuando fueron a la inspeccion habian pintado la casa y la
confundieron, borraron las letras y pusieron ahi un cuarto de nino, senala
que ella fue voluntariamente y el acusado no la presiond para subir al cuar-
to, pero que la invitd en una forma de presion.



76 Los DERECHOS DE LAS MUJERES EN LA MIRA

Se sentia muy mal por lo que paso, tenia verglienza y no le contdé ni a su
mama ni a su hermana inmediatamente, pero si después, motivo por el
cual su madre la llevo al médico forense, quien le dijo que tenia condiloma,
luego fue al Centro Mary Stopes donde le dijeron que su enfermedad tenia
consecuencias.

Senala que E.Q.M. fue su enamorado cuando tenia 12 anos, que él era 5
anos mayor y que con Garlitos su relaciéon era como un juego, charlaban
frecuentemente y después se enterd que era un chico que no estudiay a
veces bebia.

La testigo de cargo, Gladys Silvia Veizaga Castro, de profesion Bioquimica
Farmacéutica, del laboratorio Zuna, senal6é que realizd los examenes que
le fueron requeridos a C.S.V. pero no se le solicitd para detectar el virus
de papiloma humano, por lo cual no fue realizado. Como bioquimica realiz6
los exadmenes de laboratorio en la muestra de sangre para detectar enfer-
medades como sifilis, exdmenes de la orina y el examen de inmunologia
y serologia, sin embargo aclara que el Laboratorio Zuna y ningin otra la-
boratorio en Santa Cruz tienen la tecnologia, para realizar la deteccion del
virus de papiloma humano y no estéa segura si tal vez INLASA lo realiza en
la ciudad de La Paz. Que en la mujer se lo hace a través de un papanicolau,
sin embargo, en un hombre no es facil la obtencion de la muestra y este
virus no es facil de cultivarlo, que la persona indicada para que informe
seria el médico urblogo.

Sostuvo que el periodo de incubacion de esta enfermedad es de 6 meses
a un ano pero este periodo es variable.

El testigo y asignado al caso policia Jorge Luis Coca Osinaga. Senald que
cuando hicieron la inspeccion ocular y fueron al domicilio del acusado, la
victima tuvo dudas al senalar cual era el cuarto al cual el acusado la habia
ingresado, pero después les indico que era arriba, constatando que el cuar-
to estaba recién pintado, inclusive la Fiscal hizo una raspadura en la pared,
que tenia color celeste, anaranjado y un tipo de beige, la victima indicaba
gue era ese cuarto donde fue abusada, pero ahi habia juguetes de nina, no
tenia las letras que indicaba la victima.

Anadi6é que la parte denunciada no colabord, por ejemplo no se hizo un ADN
para determinar si el acusado tenia la enfermedad.

e Documentales y periciales

Entre las pruebas documentales y periciales se encuentra el acta de de-
nuncia formulada por la madre de la victima, el requerimiento fiscal y certi-
ficacion del centro Marie Stopes Internacional de 7 de mayo de 2008 por el
que se certifica que la Dra. Maria Esther Frias Pacheco atendi6 a la victima
de 14 anos, con el antecedente de haber sufrido abuso sexual en el mes
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de febrero, quien presentaba secrecion abundante, transvaginal, por lo que
solicitd su cultivo, concluyendo que la paciente debia recibir asistencia
psicolbgica al haber contraido una enfermedad de trasmision sexual, por
tratarse de una enfermedad no curable hasta la fecha.

Entre otras pruebas, se encuentran los Informes de Accion Directa de fe-
cha 11 de mayo de 2008, el informe de fecha 06 de febrero de 2009
realizado por el policia Jorge Luis Coca, el Acta de inspeccion ocular, en la
que se constatd que el cuarto en el que se cometid la agresion sexual se
encontraba recién pintado; el requerimiento y certificacion del Dr. Miguel
Roca por el que se acredita que el 3 de abril de 2009 revis6 a la victima
derivada del Dr. Takeshi Onag, por presentar condilomas acuminados en
region vulvo vaginal, los analisis de laboratorio Zuna realizados por la Dra.
Silvia Veizaga al acusado Carlos Saravia, quien certifica que no se investi-
g6 la presencia del Papiloma Virus Humano, requerimiento y certificacion
de la Dra. Ingrid Hurtado, en la que se hizo constar todo el tratamiento
realizado a la victima.

La prueba pericial N2 1 correspondiente al Certificado de la médica forense
Dra. Ana Katherine Ramirez Gamon, quien sostiene que examind el 06 de
mayo del 2009 a la menor de 14 anos, certificando que fue victima de
agresion sexual como dos meses atras, concluyendo que existe “Himen
con desgarro desfloracion de data antigua a horas 3 seglin manecillas de
reloj compatible con acceso carnal mas (condilomatosis) ITS de contacto a
confirmar mediante consulta sugerida con ginecologia, adjuntandose una
fotografia”.

Pruebas presentadas por la defensa
e Testifical

La madre del acusado M.V. Manifestd que su hijo siempre vivid en la parte
“de debajo” de su casa, que el Gltimo cuarto que esta junto al bano era so-
lamente depdsito y después fue pintado y convertido en cuarto de juguetes
de su nieta, que su hijo nunca vivio alli porque era muy himedo y no tenia
ventilacion. La madre de sus nietos esta sana, no enfermay la actual ena-
morada de su hijo también esta sana, viajo a Espana y sigue enamorando
con su hijo, quien nunca fue sometido a tratamiento y en los analisis que
le efectuaron salié que estaba sano.

Senal6é que averigubé por su cuenta que la jovencita —victima— andd con
varias personas, con un senor Bustamante, luego con uno que le dicen el
muerto, también con un brasilero beniano, dicen que se iban, “en el mismo
micro primero subia la chica y el subia mas alla” y que Garlitos también
era su enamorado.
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Miriam Gladys Quezada Rivera. Sostuvo que vivid en el domicilio de M.V.
desde el mes de enero hasta mediados de mayo del 2008 mas o menos
junto a sus nietos y recuerda que la senora M.V. vivia junto con sus hijas
en los cuartos de arriba y en la parte de abajo vivia su hijo C.S. que nunca
vio a una muchacha ingresar a la casa.

M.C.S.V, hermana del acusado. Manifestd que vive junto con su madre y su
hija pequena en los cuartos de arriba y su hermano en los cuartos de abajo
y que acomodo el depdsito como cuarto de juego para su hijita.

e Documentales y periciales

Certificados de antecedentes penales del imputado, tanto del REJAP como
de la FELC-C, certificados de nacimientos de los hijos del imputado y de
sus hermanas, certificado de registro domiciliario, de estudios emitido por
SUCCESS EPA -ETA ESA.

Valoracion de las pruebas por parte del Tribunal de Sentencia

El Tribunal de Sentencia sostuvo que no se probaron con suficientes ele-
mentos de conviccion la acusacion fiscal y particular, dado que sélo conta-
ban con la version de la victima supuestamente agredida, quien a su vez le
habia contado a su madre M.A., que existian dudas sobre la veracidad de
la declaracion incriminatoria de la victima, “debido a las contradicciones y
faltas a la verdad a su senora madre sobre los distintos enamorados que
tuvo desde sus 12 anos de edad y que eran jovenes [...] de dudosa repu-
tacion y comportamiento”.

Que no se probo la relacion existente entre la victima y el imputado “de-
duccion que emerge de la valoracion de la declaracion de la victima, de
la declaracion del acusado como de los testigos de cargo el policia Jorge
Coca investigador asignado al caso, quién senalé que en la audiencia de
inspeccion ocular, la menor al ingresar al domicilio dudé al identificar cual
era la habitacion donde habia sucedido el hecho y de descargo de la madre
del acusado y su hermana, como de la inquilina de la época en que supues-
tamente ocurrieron los hechos, quienes senalaron que su hijo y hermano
respectivamente siempre tuvo su habitacion en la parte baja de la casa”.

No se prob6 que el acusado sea portador del virus de papiloma humano y
por tanto, no se puede presumir ni prejuzgar que €l sea el causante de la
transmision sexual que se juzga, tampoco se demostrd que hubiera conta-
giado a alguna otra persona porque ademas no se llevd a un profesional
urblogo, para que a través de su examen haya podido determinarse si el
acusado tenia o no dicha enfermedad de transmision sexual.
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Formulacion del problema juridico

¢El Tribunal de Sentencia Primero del Distrito Judicial de Santa Cruz, efec-
tud una razonable valoracion de las pruebas incorporadas al proceso penal
al absolver al imputado de pena y culpa por los delitos de estupro y con-
tagio venéreo, observando los derechos humanos de las ninas mujeres
victimas de violencia sexual consagrados en la Constitucion y las normas
internacionales sobre Derechos Humanos que forman parte del bloque de
Constitucionalidad?

Decision Judicial

El Tribunal Primero de Sentencia Primero del Distrito Judicial de Santa Cruz,
absolvid de pena y culpa al acusado por los delitos de estupro y abuso
deshonesto. La decision del tribunal se sustentd en que no se pudo en-
contrar el nexo causal de la relacion sexual mediante seduccion o engano
que hubiera ocasionado la enfermedad venérea contagiada a la menor por
parte del acusado C.S.V.

Para llegar a dicha conclusion, el Tribunal Primero de Sentencia sostiene
los siguientes fundamentos:

e Falta de pruebas que demuestren la existencia de la relacion sexual
entre la victima y el imputado y el nexo causal entre dicha relacion
sexual y la enfermedad venérea

“[...] el Tribunal no pudo encontrar el nexo causal de la relacion sexual me-
diante seduccion o engano y que haya ocasionado la enfermedad venérea
contagiada a la menor [...] por parte del acusado Carlos Ernesto Saravia
Viveros, toda vez que no se pudo demostrar fehacientemente que la menor
haya tenido una relacion con el acusado y que de haberla habido se haya
contagiado con el virus de papiloma humano [...] por otro lado si bien es
evidente que en fecha 20 de septiembre de 2007 la menor era aun virgen
segun el examen médico forense, no podemos concluir que en fecha 18 de
febrero del 2008, seguia siéndolo, ya que al haber tenido otro enamorado
o cortejo de nombre Garlitos Munoz Cortez, quién sabe si existieron rela-
ciones sexuales con esta persona, lo que al Tribunal no le da la seguridad
para imponer una sancion al acusado, quien cuando fue examinado por
el médico forense Celso Cuellar Rossell no senala que en el acusado se
observen condilomas para creer que sea el portador o sujeto activo de esta
enfermedad de transmision sexual, tomando en cuenta que la menor pre-
sentaba un condiloma de mas de un cm. de tamarnio lo que indica segun los
expertos médicos que para alcanzar ese tamano han tenido que transcurrir
mas de seis meses, lo que en el presente caso si tomamos en cuenta la
fecha como posibles para que haya ocurrido el acceso carnal y posterior
contagio apenas pasaron dos meses y medio aproximadamente”.
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e |acarga de la prueba corresponde a quien acusay la aplicacion del
principio in dubio pro reo

“[...] las probanzas aportadas por el Ministerio Pablico y la acusacion par-
ticular no han sido suficientes para demostrar que el acusado Carlos Er-
nesto Saravia Viveros, de manera cierta e indubitable hubiera incurrido
en los hechos sometido a juzgamiento, toda vez que las acusadoras no
probaron de manera cierta, indubitable e incontrastable, con prueba ido-
nea e inobjetable, la comision de los delitos sometidos a juzgamiento [...]
Consecuentemente el Tribunal ha concluido que el Ministerio Publico no ha
actuado con objetividad y probidad como lo mandan los Arts. 5 y 8 de la
ley del Ministerio Publico y 72 del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, ya
que ha acusado al imputado Carlos Ernesto Saravia Viveros, por la comi-
sion de los delitos de Estupro y Contagio Venéreo, en base a presunciones
conjeturales e inconsistentes que no constituyen prueba. La culpabilidad
se entiende como un “juicio de valor, de reproche, por la realizacion de un
hecho antijuridico cuando se podia haber obrado conforme al derecho”.
“La culpabilidad es de naturaleza predominantemente subjetiva y no se la
presume, es necesario probarla siguiendo las reglas de un debido proceso
donde prevalezca el respeto a los derechos y garantias constitucionales
asegurandose la igualdad procesal de las partes y se presuma la INO-
CENCIA del imputado, asi lo mandan expresamente los Arts. 6 y 12 del
citado cuerpo ritual de la materia, Constitucion Politica del Estado, 11 de
la declaracion de DD.HH. y 7 del Pacto de San José de Costa Rica. En
consecuencia, ante la duda generada en el Tribunal al no existir prueba
suficiente para demostrar de manera cierta, inobjetable e indubitable que
el acusado Carlos Ernesto Saravia Viveros, hubiera incurrido en los hechos
sometidos a juzgamiento, es de aplicacion ineludible el principio central del
derecho probatorio que es el “in dubio pro reo” que significa aplicar lo mas
favorable al acusado”.

Es necesario hacer referencia al voto disidente del Juez ciudadano José
David Salvatierra Linares, quien argumentd que pese a que la jovencita
entrd en contradicciones, le mintié a su madre, no cree que la victima sea
“liberal” (sic); sin embargo, el acusado por su edad, tener mujer e hijos
aprovechd el momento que estuvo a solas con la menor porque “la ocasion
hace al ladron”; siendo su voto porque se condene al acusado.

Conforme a dichos fundamentos, en este apartado se analizaran los te-
mas centrales del fallo del Tribunal Primero de Sentencia, con el objeto
de determinar si en efecto dicha Sentencia constituye una mala practica
judicial. Estos temas son: i) La garantia del debido proceso y la valoracion
de la prueba en las agresiones sexuales contra menores de edad vy ii) La
falta de pruebay la aplicacion de los principios que protegen a la ninez y la
adolescencia y su contraste con el principio in dubio pro reo.
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El debido proceso y la valoracion de las pruebas

La jurisprudencia constitucional contenida en la SC 0887 /2010-R, entre
otras, ha senalado que el debido proceso se manifiesta en una triple di-
mension “pues por una parte, se encuentra reconocido como un derecho
en el Art. 115. Il de la CPE, asi como por instrumentos internacionales en
materia de Derechos Humanos como el Pacto de San José de Costa Rica
(Art. 8) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14),
que conforme al Art. 410. Il de la CPE, forman parte del bloque de consti-
tucionalidad; por otra, como garantia jurisdiccional, configuracion juridica
contemplada ya por el Art. 16 de la CPE abrogada, que se ha mantenido y
precisado en el Art. 117.1 de la CPE que dispone: “Ninguna persona puede
ser condenada sin haber sido oida y juzgada previamente en un debido
proceso”; finalmente, el debido proceso también se configura como un
principio que emerge del Estado de Derecho y del principio de legalidad
en su vertiente procesal, que esta expresamente previsto —como principio
procesal de la jurisdiccion ordinaria— por el Art. 180.1 de la CPE [...]".

La valoracion de las pruebas se constituye en un elemento de la garantia
del debido proceso, asi como del derecho de acceso a la justicia, consa-
grados en el Art. 115 | y Il de la Constitucion y Art. 8.1 de la Convencion
Americana, que se traducen en el derecho de aportar, obtener pruebas y
que ésas sean valoradas en forma razonable, objetiva y libre de prejuicios
por el juzgador, por cuanto s6lo cuando dicha valoracion cumpla con tales
caracteristicas se tendra la certeza de haberse logrado la verdad material
en el conflicto sometido a conocimiento de las autoridades jurisdiccionales
y las partes tendran la conviccion de la actuacion imparcial de los jueces.

Lo dicho significa que cuando no se efectla una valoracion razonable de
la prueba se vulnera el derecho de acceso a la justicia, la garantia del
debido proceso y el derecho a un juez natural en su elemento a la imparcia-
lidad. En ese sentido, la jurisprudencia constitucional contenida en la SC
1365/2005-R senalo:

“[...] la garantia del debido proceso, comprende entre uno de sus elemen-
tos la exigencia de la motivacion de las resoluciones, lo que significa, que
toda autoridad que conozca de un reclamo, solicitud o que dicte una reso-
lucion resolviendo una situacion juridica, debe ineludiblemente exponer los
motivos que sustentan su decision, para lo cual, también es necesario que
exponga los hechos establecidos, si la probleméatica lo exige, de manera
gue el justiciable al momento de conocer la decision del juzgador lea y com-
prenda la misma, pues la estructura de una resolucion tanto en el fondo
como en la forma, dejaré pleno convencimiento a las partes de que se ha
actuado no solo de acuerdo a las normas sustantivas y procesales aplica-
bles al caso, sino que también la decision esta regida por los principios y
valores supremos rectores que rigen al juzgador, eliminandose cualquier
interés y parcialidad, dando al administrado el pleno convencimiento de
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que no habia otra forma de resolver los hechos juzgados sino de la forma
en que se decidio”.

En ese sentido, la Corte IDH, en el caso Usdbn Ramirez Vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2009. Serie C N2 207, numeral 117, ha senhalado que:

“El derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una garantia
fundamental del debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez
o tribunal en el ejercicio de su funcion como juzgador cuente con la mayor
objetividad para enfrentar el juicio. Al respecto, este Tribunal ha estableci-
do que la imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda
particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera
subjetiva, de todo prejuicio y asimismo, ofreciendo garantias suficientes
de indole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable o la
comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de imparcialidad. La
imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés
directo, una posicion tomada, una preferencia por alguna de las partes y
que no se encuentren involucrados en la controversia. La imparcialidad
personal o subjetiva se presume a menos que exista prueba en contrario.
Por su parte, la denominada prueba objetiva consiste en determinar si el
Jjuez cuestionado brindo elementos convincentes que permitan eliminar te-
mores legitimos o fundadas sospechas de parcialidad sobre su persona”.

Es preciso dejar establecido, que la justificacion de las decisiones judi-
ciales es una fuente de legitimidad democratica de los juzgadores y una
garantia de su independencia e imparcialidad. En ese entendido, las reso-
luciones judiciales deben justificarse en las normas juridicas y sobre todo
en las normas que conforman el bloque de constitucionalidad.

Ahora bien, la correccion de la valoracion arbitraria de la prueba o de la
omision en su valoracion puede ser efectuada, en la via interna: i) A través
de los recursos dentro de la jurisdiccion ordinaria, y ii) Mediante la justicia
constitucional via accion de amparo constitucional, por lesion a la garantia
del debido proceso y al derecho a la justicia.

En ese entendido, el Tribunal Constitucional ha establecido de manera rei-
terada en su jurisprudencia que si bien “[...] la facultad de valoracion de la
prueba aportada corresponde privativamente a los 6rganos jurisdiccionales
ordinarios, por lo que el Tribunal Constitucional no puede pronunciarse
sobre cuestiones que son de exclusiva competencia de los jueces y tribu-
nales ordinarios, y menos atribuirse la facultad de revisar la valoracion de
la prueba que hubieran efectuado las autoridades judiciales competentes”
(SC 0577/2002-R, de 20 de mayo, reiterada en las sentencias constitu-
cionales 075/2004-R, 0301 /2004-R, entre otras); sin embargo, cuando el
juzgador “a) Se aparte de los marcos legales de razonabilidad y equidad
previsibles para decidir (SC 0873/2004-R y 106/2005-R, entre otras), o
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b) Haya omitido arbitrariamente valorar la prueba y su logica consecuencia
sea la lesion de derechos fundamentales y garantias constitucionales” (SC
965/2006-R, reiterada por la SC 129/2004-R de 28 de enero), el Tribunal
Constitucional tiene competencia para revisar, por via de excepcion y en
los dos casos determinados (irrazonable valoracion u omision de valora-
cion de la prueba), la actuacion de los jueces y tribunales de la jurisdiccion
ordinaria.

Cuando en la via interna no se encuentra reparacion a los derechos huma-
nos antes mencionados, se abre el ambito de proteccion internacional, por
contravencion de los Arts. 8 y 25 de la Convencidon Americana en relacion
con el Art. 1.1. de la misma; Gltima norma que hace referencia a las obli-
gaciones contraidas por los Estados frente a los individuos sujetos a su
jurisdiccion y frente a la comunidad internacional en su conjunto, cuando
senala que el Estado —en este caso el Boliviano- al ratificar dicha Conven-
cibn, se compromete “[...] a respetar los derechos y libertades reconoci-
dos en ella y a garantizar su libre y pleno gjercicio a toda persona sujeta a
su jurisdiccion, sin discriminacion alguna”.

En ese sentido, en el Caso de los “Ninos de la Calle” (Villagran Morales
y otros), Sentencia de Fondo, 19 de noviembre de 1999, la Corte IDH, en
una interpretacion sistematica de las normas contenidas en los Arts. 1.1y
8 de la Convencion Americana , refiriéndose a la valoracion de las pruebas,
senalo que “[...] es deber de un Estado investigar de manera efectiva y
adecuada si los jueces contravienen los principios de valoracion de la prue-
ba, de acuerdo con los cuales las evidencias deben ser apreciadas en su
integralidad, es decir, teniendo en cuenta sus relaciones mutuas y la forma
como se prestan soporte unas a otras o dejan de hacerlo” (Parrafo 233).

e La valoracion de las pruebas en casos de violencia sexual

En el caso de delitos contra la libertad sexual, es indispensable que los
jueces valoren las pruebas libre de prejuicios, pues sblo asi se garantiza
la imparcialidad del juzgador, de conformidad a la jurisprudencia glosada
de la Corte IDH.

Sin embargo, como ya se ha hecho referencia en este documento, la Inves-
tigacion efectuada por el Centro Juana Azurduy evidencio la existencia de
estos prejuicios no sb6lo en los administradores de justicia, sino también
en el Ministerio Pablico y los funcionarios policiales. Efectivamente, en los
procesos judiciales revisados por delitos sexuales, se constatd sesgos de
género en “las diferentes etapas y actuados de los procesos, en el dis-
curso y actitudes de los actores procesales: imputado, testigos, peritos,
policias, fiscales y jueces, quienes reflejan una ideologia discriminatoria y
de degradacion de la mujer, mostréandola como responsable de los hechos
que se discuten en los procesos”.
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En la misma investigacion, se concluyd que en los procesos penales, “Los
sujetos que intervienen en la investigacion y el desarrollo del proceso, en
delitos sexuales: Jueces, Fiscales, Policias y Testigos de descargo le asig-
nan un valor preponderante a la conducta de la victima y a las circunstan-
cias en las que se produjo el hecho, relacionando el bien juridico protegido
“con la moral y las buenas costumbres”, en lugar de valorar como delito
que vulnera la libertad Sexual de las Personas™°.

En ese sentido, como se sostuvo en el Documento de analisis sobre los
Tribunales Eticos, el elemento imparcialidad del juez natural, como compo-
nente del debido proceso no esta plenamente garantizado, ello porque pre-
valecen los prejuicios y creencias a la hora de efectuar las investigaciones
y aplicar el derecho, lo que evidentemente se traduce en actos discrimina-
torios lesivos al derecho de acceso a la justicia y a la garantia del debido
proceso y otros derechos conexos.

En dicho documento, también se concluyd que si bien quienes se encuen-
tren ejerciendo una funcion pablica pertenecen a un contexto con determi-
nados valores y concepciones; empero, como garantia de imparcialidad,
tienen la obligacion de adoptar criterios de interpretacion que hagan obje-
tiva la aplicacion de las normas del bloque de constitucionalidad. En ese
entendido, los operadores de justicia deben tomar en cuenta los canones
de interpretacion de los derechos humanos de las mujeres, basandose
para ello, en los Arts. 13.IVy 256 de la CPE que disponen que los derechos
y deberes consagrados en la Constitucion se interpretaran de conformidad
con los Tratados Internacionales de derechos humanos, conforme lo ha
entendido el Tribunal Constitucional en numerosas Sentencias (Asi, SSCC
006/2010-R, 81/2010-R, 17172010-R, entre otras)”.

En el caso analizado se observa que en la valoracion de la prueba efectua-
da por los miembros del Tribunal Primero de Sentencia prevalecieron prejui-
cios respecto al comportamiento de la victima con relacion a los anteriores
enamorados que tuvo; es decir que implicitamente se valord la “honesti-
dad” de la victima, cuando ese es un aspecto que no forma parte de los
elementos constitutivos del tipo penal estupro, al haber sido precisamente
eliminado por el contenido discriminante de dicha exigencia, por reproducir
los estereotipos femeninos construidos culturalmente y por la subjetiva
valoracion de la honestidad de las victimas por parte de los juzgadores.

Efectivamente el Tribunal Primero de Sentencia, luego de sostener que no
existia prueba que demostrara el nexo causal de la relacion sexual median-
te seduccion o engano que hubiere ocasionado la enfermedad venérea con-
tagiada a la menor por parte del acusado, senald que “si bien es evidente
que en fecha 20 de septiembre de 2007 la menor era aun virgen segun el

19 Agencia Espanola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo, Centro Juana Azurduy, Sesgo de
Género en la Administracion de Justicia. Sucre, Bolivia, Pag. 37 y ss.
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examen médico forense, no podemos concluir que en fecha 18 de febrero
del 2008, seguia siéndolo, ya que al haber tenido otro enamorado o cor-
tejo de nombre Garlitos Munoz Cortez, quien sabe si existieron relaciones
sexuales con esta persona, lo que al Tribunal no le da la seguridad para
imponer una sancion al acusado [...]".

En la misma Sentencia, el Tribunal, valorando la declaracion de la victima,
en el punto Tercero de los hechos no probados que generaron dudas en el
Tribunal, sostuvo:

“El Tribunal tiene serias dudas sobre la veracidad de la declaracion incrimi-
natoria de la menor XX, debido a las contradicciones y faltas a la verdad a
su senora madre sobre los distintos enamorados que tuvo, desde sus 12
anos de edad y que eran jévenes que por su misma version eran jévenes
de dudosa reputacion y comportamiento”.

Posteriormente, anadié que la victima “admitié que le mintio a su madre
diciéndole que iba al Colegio, sin embargo iba a una cita con su enamora-
do Garlitos Munoz Cortez, quien no llego al lugar y ella para que no la vea
su madre supuestamente ingreso a la casa del acusado Carlos Ernesto
Saravia Viveros y otra cosa que le mintié a su madre fue que tenia cortejo
desde que tenia 12 anos de edad”; evidenciandose claramente que para
la valoracion de la declaracion de la victima consideraron aspectos no vin-
culados al tipo penal, como las mentiras de la adolescente respecto a su
salida y a que tenia cortejo desde los 12 anos de edad.

Dichos criterios, que se constituyen en prejuicios del Tribunal de Sentencia,
impiden analizar de manera objetiva la existencia de los elementos tipicos
del delito de estupro que, como se tiene senalado elimina toda referencia
a la “honestidad” de la victima para tener por consumado el delito; lo que
evidentemente demuestra que existid un sesgo de género en la valoracion
de la prueba, particularmente en la declaracion de la victima, que lesiona
el derecho de acceso a la justicia; prueba de ello, es que sobre la base de
dichos prejuicios se absolvid de penay culpa al imputado; sesgo de género
que también se aprecia en las declaraciones de los testigos de descargo,
en especial de la madre del imputado, quien senal6 que la victima “ando
con varias personas, con un senor Bustamante, luego con uno que le dicen
el muerto, también con un brasilero beniano, dicen que se iban, en el mis-
mo micro primero subia la chica y el subia mas alla, y que Garlitos Munoz,
también era su enamorado de la chica’.

La falta de prueba y la aplicacion de los principios que protegen a la
ninez y la adolescencia y su contraste con el principio in dubio pro reo

Como se ha senalado anteriormente en este documento, la actuacién de
los diversos funcionarios en las etapas procesales de investigacion y de
juzgamiento penal, debe estar orientada bajo principio del interés superior
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de los ninos, sea que se encuentren en la situacion de acusados de la
infraccion, de victimas o afectados.

El principio de interés superior esta previsto en el Art. 60 de la Constitucion
que establece que: “Es deber del Estado, la sociedad y la familia garantizar
la prioridad del interés superior de la nina, nifo y adolescente, que com-
prende la preeminencia de sus derechos, la primacia en recibir proteccion
Yy socorro en cualquier circunstancia, la prioridad en la atencion de los
servicios publicos y privados, y el acceso a una administracion de justicia
pronta, oportuna y con asistencia de personal especializado”.

Por su parte, el Art. 19 de la Convencidon Americana sostiene que: “Todo
nino tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicion de menor
requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”, y el Art. 24.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe que “todo
nino tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion econémica o naci-
miento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”.

La CDN, senala en el Art. 1 que “Para los efectos de la presente Conven-
cion, se entiende por nino todo ser humano menor de dieciocho anos de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad”. En el Art. 3.1 dicha Convencién senala que “En
todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades ad-
ministrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera sera el interés superior del nino”; en el segundo paragrafo, di-
cha norma sostiene que “Los Estados Partes se comprometen a asegurar
al nino la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar
[...]7, y en el numeral 3.3, estipula que “Los Estados Partes se aseguraran
de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cui-
dado o la proteccion de los ninos cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes [...]".

Ahora bien, el interés superior del nino tiene aplicacion en diferentes
ambitos y materias, pero cobra particular trascendencia en materia penal y,
concretamente, en el ambito de la produccidn y valoracion de las pruebas.
Asi, la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia T-1015/10, de
7 de diciembre de 2010, senald que el contenido del principio del interés
del nino y el caracter prevalente de sus derechos debe determinarse en
el marco de las circunstancias especificas de cada caso; sin embargo,
desarroll6 algunos criterios en los casos de ninos victimas de violencia
sexual, contenidas en la Sentencia T-554 en la que, haciendo referencia al
principio pro infans, que deriva del interés superior del nino hizo referencia
al poder discrecional con que cuenta el funcionario judicial para decretar
y practicar pruebas de oficio para alcanzar la verdad, la justicia y una
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reparacion integral al menor agredido sexualmente “cuando quiera que
exista una duda razonable derivada del acervo probatorio. En tal sentido,
las dudas que tenga el funcionario judicial sobre la ocurrencia del hecho
o el grado de responsabilidad del autor o de los participes no deben ser
resueltas, ab initio en beneficio de éstos y en desmedro de los derechos
del menor sino que es menester, en estos casos, profundizar ain mas en
la investigacion a fin de despejar cualquier duda razonable al respecto.
Lo anterior no significa que en casos de delitos sexuales cometidos
contra menores le esté vedado al funcionario judicial aplicar el principio
del in dubio pro reo, sino que solamente se puede apelar al mismo en
altima instancia, luego de haber adelantado una investigacion realmente
exhaustiva, seria, en la cual se hayan decretado y efectivamente practicado
todas las pruebas conducentes y pertinentes para llegar a la verdad, y a
pesar de todo, subsista una duda razonable la cual debe ser resuelta a
favor del sindicado. Se insiste, s6lo en estos casos es constitucionalmente
valido aplicar el mencionado principio”.

e El testimonio del nino, nina o adolescente en los casos de violencia
sexual

La jurisprudencia comparada, aplicando el principio pro infancia y el interés
superior del nino, ha concluido en la importancia —-muchas veces decisi-
va— del testimonio del nino, nina o adolescente, pues frecuentemente, es
el Gnico elemento probatorio disponible, considerando las particulares cir-
cunstancias del hecho; sin embargo, este aspecto no es considerado por
los jueces y tribunales dentro del proceso penal, quienes, valoran dicho
testimonio sobre la base de prejuicios producto de la construccion cultural
patriarcal que —como antes se senal6- visualiza a los ninos como “meno-
res” en sentido peyorativo, alegando inmadurez psicol6gica, carencia de
aptitud para declarar por imposibilidad de rendir un relato veraz y coherente
de lo sucedido; extremos que contrarian las normas internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos en general y de los ninos en particular,
que reconocen a éstos con iguales derechos que los adultos e incluso con
mayor proteccion.

Sobre el valor probatorio del testimonio de ninos/as en caso de violencia
sexual, la Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia T-078,/2010
y la Sentencia T-458/07 enfatizaron que en los casos en los cuales sean
menores las victimas de la violencia sexual, estos principios adquieren una
mayor relevancia y aplicacion, es decir, la declaracion de la victima consti-
tuye una prueba esencial en estos casos y como tal tiene un enorme valor
probatorio al momento de ser analizadas en conjunto con las demas que
reposan en el expediente”.

En similar sentido, en la T-554 antes citada la Corte senal6 que testimonio
de la victima de un delito tiene aptitud y suficiencia para enervar el prin-
cipio de presuncion de inocencia, alegado y antepuesto en este tipo de
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casos, sosteniendo que “[...] cuando se trata de la investigacion de delitos
sexuales contra menores, la prueba indiciaria adquiere gran relevancia. En
efecto, dadas las circunstancias en las que estas infracciones suelen pro-
ducirse, con victima y autor solos en un espacio sustraido a la observacion
por parte de testigos, debe procederse en muchos casos a una prueba de
indicios en la que adquiere suma importancia la declaracion de la victima”.

Este criterio, también ha sido acogido en Espana, donde el Tribunal Supre-
mo de Justicia de manera reiterada ha establecido que la declaracion de
la victima de violencia sexual constituye un elemento probatorio adecuado
e idoéneo para formar la conviccidn del juzgador, por tanto, para poder des-
truir la presuncion de inocencia. El valor que se otorga a la declaracion de
la victima se fundamenta en la clandestinidad en que se consumare los
delitos contra la libertad sexual, al ser, en la mayoria de las ocasiones, el
Unico medio para probar la realidad de la infraccion penal.

Asi la Sala Segunda en materia Penal del Tribunal Supremo en la sentencia
de 18 de mayo de 1993, al referirse al testimonio de la victima como Gnico
dato probatorio, indicé que “el mismo tiene que ser constante y coherente,
sin fisuras ni contradicciones llamativas, y obedecer a un mero propdésito
de propiciar la persecucion y castigo de los hechos delictivos”.

La Sentencia de 29 marzo 1994, afirmb que “[...] es suficiente la decla-
racion creible de una sola persona para formar conviccion que pueda des-
truir la presuncion de inocencia. Y tratandose de hechos contra la libertad
sexual, en que por regla general suele buscarse la soledad y la ausencia de
terceros para comentarlos, claro es que el dnico testimonio puede provenir
de la victima, siempre que retna las condiciones precisas para hacerlo
verosimil y fuera de toda duda razonable”.

En el mismo sentido, la Sala Il de lo Penal, de Espana en su Sentencia
87/2011, de 9 de febrero, que ya ha sido referida al analizar el Auto Su-
premo N2 025, de 4 de febrero de 2010, como parte de las Resoluciones
constitutivas de buenas practicas y, por tanto se remite al lector a dicha
Sentencia; al igual que en las referencias efectuadas a PerG y Uruguay,
paises en los que —como se ha senalado- la declaracién incriminatoria o
sindicacion de la victima o agraviado se constituye en el fundamento prin-
cipal de una sentencia condenatoria”.

En el caso analizado, se evidencia que el principio de interés superior del
nino previsto en las normas constitucionales e internacionales no fue ob-
servado por los jueces del Tribunal Primero de Sentencia, quienes por una
parte restaron validez a la declaracion de la menor sobre la base de argu-
mentos ajenos al hecho delictivo que se estaba debatiendo y conforme se
tiene referido, mas bien se advierte un sesgo de género en la valoracion de
la prueba efectuada por las autoridades judiciales. Por otra parte, frente a
la falta de pruebas y a la duda generada en el Tribunal, no correspondia la
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absolucién del imputado, sino, en virtud al principio de interés superior del
nino asumir una actitud diligente en la produccion de la prueba.

Efectivamente, debe considerarse por el principio acusatorio que rige el
proceso penal, que son las partes las que ofrecen las pruebas, empero,
el juzgador en virtud al principio de interés superior del nino y al principio
de verdad material que informa a la jurisdiccion ordinaria (Art. 180. | de la
CPE), debe velar porque se produzca toda la prueba ofrecida por las partes
y ademas, en virtud a su rol de director del proceso y al objetivo Gltimo del
juicio, cual es la materializacion del valor justicia, debe disponer las medi-
das que considere pertinentes cuando exista ambigluedad, insuficiencia o
contradiccion en la prueba, precautelando como se tiene senalado, los de-
rechos de las victimas, particularmente de los menores que fueron objeto
de la ofensa sexual o que sufrieron violencia sexual.

En ese entendido, es el propio Codigo de Procedimiento Penal el que brin-
da al juzgador las herramientas necesarias para buscar la verdad material
y la justicia. Asi, por ejemplo, en el caso de la inspeccion ocular y recons-
truccion, el Art. 179 del CPP permite que el fiscal, juez o tribunal ordenen
la inspeccidon ocular y/o la reconstruccion del hecho de acuerdo con las
declaraciones recibidas y otros elementos de conviccion, para comprobar
si se efectud o pudo efectuarse de un modo determinado. En el mismo
sentido, el Art. 204 del CPP al hacer referencia a la pericia, sostiene que
“Se ordenara una pericia cuando para descubrir o valorar un elemento
de prueba sean necesarios conocimientos especializados en alguna cien-
cia, arte o técnica”, sin perjuicio de la facultad que tienen las partes de
proponer peritos (Art. 209 del CPP). Con similar criterio, el Art. 214 del
CPP establece que cuando los dictamenes sean ambiguos, insuficientes
o contradictorios, se ordenara su ampliacion o la realizacion de una nueva
pericia por los mismos peritos o por otro distinto.

Conforme a ello, el juez a la luz del principio del interés superior del nino,
debe actuar con la diligencia debida con la finalidad de precautelar efec-
tivamente los derechos de los ninos que gozan de especial proteccion
constitucional e internacional y evitar, la responsabilidad internacional del
Estado que podria derivar de la falta de diligencia debida del Estado para
investigar y sancionar los hechos de violencia sexual cometidos contra
las ninas.

En el caso analizado, la Sentencia que se revisa sostuvo que para funda-
mentar una acusacion, la carga de la prueba corresponde a quien acusa,
y que las pruebas aportadas no fueron suficientes para demostrar que el
acusado de manera cierta e indubitable hubiera incurrido en los hechos
sometido a juzgamiento; anadiendo que se presuma la inocencia del im-
putado, citando al efecto normas del codigo de procedimiento penal, de
la CPE, de la Declaracion de Derechos Humanos y del Pacto de San José
de Costa Rica, concluyendo que “ante la duda generada en el Tribunal al
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no existir prueba suficiente para demostrar de manera cierta, inobjetable
e indubitable que el acusado Carlos Ernesto Saravia Viveros, hubiera incu-
rrido en los hechos sometidos a juzgamiento, es de aplicacion ineludible
el principio central del derecho probatorio que es el ‘in dubio pro reo’ que
significa aplicar lo mas favorable al acusado”.

Conforme se aprecia, si bien los jueces sustentaron su fallo en normas
contenidas en pactos internacionales sobre derechos humanos y aplicaron
el principio in dubio pro reo; empero, olvidaron considerar los derechos
de la victima, y la especial proteccion que tiene en su condicién de nina 'y
mujer por las normas internacionales contenidas en la Convencion Ameri-
cana , en la CEDAW y la CDN, entre otras normas, asi como la proteccion
especial que brinda la Constitucion a las mujeres y a los ninos y el principio
del interés superior del nino.

De acuerdo a ello, correspondia que los jueces ante la duda generada,
actden diligentemente, ordenando la produccion de la prueba pericial que
fue ofrecida por la parte acusadora (Prueba 18) o en su caso, ordenen
la realizacion de nuevas pericias que estan expresamente permitidas por
los articulos antes mencionados del Coédigo de Procedimiento Penal. Sin
embargo, pese a dicha permision fue el propio Tribunal el que extrané la
produccion de la prueba cuando —se reitera— tenia plena facultad para soli-
citar que se ordene un peritaje: “[...] no se demostro que el acusado Carlos
Saravia Viveros, sea portador de alguna enfermedad relacionada con la
acusacion, haya contagiado a alguna otra persona o tenga antecedentes
negativos, porque no se trajo como perito a un profesional Urélogo para
que eventualmente a través de un examen haya podido determinarse si el
acusado tenia o no dicha enfermedad de trasmision sexual”.

Bajo dichas circunstancias no es constitucionalmente aceptable absolver
al imputado por falta de prueba aplicando el principio in dubio pro reo;
teniendo en cuenta que en este caso la duda, con la diligencia debida,
pudo ser superada o aclarada con la realizacion de la pericias que el propio
procedimiento penal faculta ordenar al Tribunal.

Debe considerarse que en la ponderacion de los principios in dubio pro reo
y el principio de interés superior del nino, s6lo puede primar aquél cuando
se hubieren agotado los medios para aclarar o absolver las dudas, mas no
puede aplicarse ciegamente por los juzgadores cuando existen derechos y
principios que deben ser ponderados, mas aun cuando se trata de meno-
res victimas de ofensa o violencia sexual.

Consecuentemente, se concluye que la Sentencia pronunciada por el Tribu-
nal Primero de Sentencia se constituye en una mala practica, por cuanto,
por una parte, se efectué una valoracion prejuiciosa de la prueba, funda-
mentalmente de la declaracion de la victima y por otra parte, no efectuaron
una adecuada ponderacion de derechos y principios a favor de la victima,
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inobservado tanto normas constitucionales como internacionales de pro-
teccion a los derechos de la mujer y de las ninas.

Balance final

Por los argumentos expuestos precedentemente, la Sentencia analizada,
resulta lesiva al derecho de acceso a la justicia de la victima, que es un
derecho instrumental que permite la defensa de otros derechos a través
de un debido proceso en el que se efectlie una adecuada valoracion de las
pruebas y por otra parte, se garantice la imparcialidad del juzgador.

Debe recordarse que el derecho de acceso a la justicia es analizado desde
una triple perspectiva: el acceso propiamente dicho, es decir la posibilidad
de llegar al sistema judicial; el lograr un pronunciamiento que solucione el
conflicto o tutele el derecho y lograr que la resolucidon emitida sea cumplida
y ejecutada; en el caso que se analiza, si bien se logrd acceder al sistema
judicial, empero, la Sentencia de ningin modo tutel6 los derechos de la
victima a la integridad fisica, sexual y psicoldgica, al contrario, a través de
valoracion sesgada de los medios de prueba y una falta de diligencia en
la produccion de la prueba y en la ponderacion de derechos y principios
constitucionales, se absolvidé al imputado de pena y culpa por los delitos
de estupro y contagio venéreo.

Los aspectos anotados tendrian que ser reparados en apelacion y en su
caso, en casacion, aplicando, para ello, la doctrina legal de la Corte Su-
prema de Justicia contenida en el AS 25 de 4 de febrero de 2010 que ha
sido analizado, como buena practica en el presente documento, segln la
cual constituye un defecto absoluto la falta de valoracion razonable del
testimonio de la victima.

Al margen de los fundamentos de la Sentencia, se constata que en el caso
el Ministerio Pablico tampoco actud con la debida diligencia en la obtencion
y produccion de la prueba, y o que es mas, en ningdn momento solicitd
la realizacion de examenes complementarios al imputado para efectuar el
diagnostico sobre la presunta enfermedad sexual transmitida a la victima.

En este contexto, se concluye que tanto las autoridades del Ministerio
PUblico como jurisdiccionales omitieron cumplir adecuadamente sus de-
beres y observar las normas internas y los instrumentos internacionales
de proteccion a los derechos de las mujeres y las ninas, omisiones que
si no son corregidas oportunamente en la via interna, podrian acarrear la
responsabilidad internacional del Estado por lesion a los derechos de la
victima a la integridad fisica, psicologica y sexual, al margen de la lesion
al derecho de acceso a la justicia y al debido proceso, por no actuar con la
debida diligencia en la investigacion y sancion de los hechos de agresion
sexual, que como en el caso de la menor victima tuvo consecuencias fu-
nestas para su salud.






V. BALANCE FINAL DE LAS RESOLUCIONES ANALIZADAS

Para realizar un balance final de todos los fallos analizados, correspon-
de identificar las posibles causas que determinan que las actuaciones de
los operadores juridicos del sistema penal (jueces, fiscales y funcionarios
policiales), no encuentren sintonia con los mandatos de la Constitucion y
las normas internacionales sobre derechos humanos que forman parte del
blogue de constitucionalidad.

Conciencia juridica y moral de los operadores juridicos del sistema penal
influenciada por prejuicios y estereotipos respecto a la mujer y los ninos
victimas de violencia sexual.

Conforme evidencié el Documento Informe de los Tribunales Eticos, hacien-
do referencia a una investigacion efectuada por el Centro Juana Azurduy,
los prejuicios y estereotipos respecto a la mujer victima de violencia sexual
estan latentes no sblo en los administradores de justicia en Bolivia, sino
también el Ministerio Plblico y funcionarios policiales, quienes reflejan una
ideologia discriminatoria y de degradacion de la mujer, mostrandola como
responsable de los hechos que se discuten en los procesos.

Esta situacion influye negativamente en la conciencia juridica y moral de di-
chos operadores juridicos al momento de efectuar investigaciones o aplicar
el derecho en materia de violencia sexual contra las mujeres. Tratandose
de los jueces, se evidencia que muchas veces éstos anteponen u otorgan
mayor prevalencia a dichos prejuicios y estereotipos, o que ciertamente
determina el debilitamiento o la anulacion de garantia de imparcialidad,
como componente del debido proceso y por ende la lesion a otros derechos
fundamentales conexos como el acceso a la justicia y los que protegen de
manera especifica y especial a la mujer y a los ninos, ninas y adolescentes.

Concepcion formalista en la aplicacion del Derecho

Si el derecho como ordenamiento juridico es el sustento mas importante
de las democracias, no puede reducirse a meras reglas formales, ius
positivistas, es decir en la aplicacion mecanica de la ley (normas sustantivas
0 procesales), porque el Derecho ademas de contener normas formales,
contiene normas materiales contenidas en el bloque de constitucionalidad
(principios, valores y derechos fundamentales) que cada sociedad decide
aceptar como ndcleo de su ordenamiento y que obligan a los jueces como
aplicadores de ese Derecho a orientar su labor en ese marco.
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Un entendimiento en contrario, llevaria a concluir que el Derecho es un sis-
tema vacio y con ello a sostener que la resolucion de los casos sometidos
a su conocimiento en tanto contemplen la aplicacion de reglas procesales
0 sustantivas, es suficiente, esta concepcion no permite la interpretacion
de la norma teniendo en cuenta esos principios, valores y derechos funda-
mentales como criterios de interpretacion, que en el caso boliviano estan
positivados en los Arts. 13. IV y 256 de la CPE e imponen su cumplimiento,
mas aln si se considera que en el nuevo diseno constitucional, regido por
el principio de constitucionalidad, los jueces son los garantes de la vigen-
cia de los derechos fundamentales y garantias constitucionales.

Las dos causas senaladas determinan que los operadores juridicos sosla-
yen y/o se resistan a aplicar las normas del bloque de constitucionalidad
sobre los derechos humanos de las mujeres y ninas/os, con especial refe-
rencia a las vinculadas a la violencia sexual y por otra parte que soslayen
y/0 se resistan a utilizar los criterios de interpretacion de derechos huma-
nos, conforme se pasa a explicar:

e Soslayo y/o resistencia en la aplicacion e invocacion de las normas
del bloque de constitucionalidad sobre los derechos humanos de
las mujeres y ninas/os, con especial referencia a las vinculadas a la
violencia sexual

No obstante que existe mandato constitucional expreso, obliga a las autori-
dades puUblicas o personas particulares a aplicar las normas del bloque de
constitucionalidad (Art. 410.1l de la CPE), debido a que su transgresion o
desconocimiento violenta la Constitucion y genera responsabilidad para los
servidores publicos de los diferentes 6rganos del Estado, que la omision
de este mandato puede ser exigida a través de procedimientos internos y
que en relacion al ambito internacional, esta omision genera responsabi-
lidad del Estado por la falta de diligencia debida en la prevencion, inves-
tigacion, sancion y reparacion por la violacion de los Derechos Humanos
(Art. 113 de la CPE con relacion al Art. 1.1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos). Sin embargo, del anélisis de los casos se evidencia
algunas veces soslayo y otras resistencias de los operadores juridicos en
la aplicacion de las normas mencionadas, situacion que se constata en los
argumentos juridicos esgrimidos que sustentan sus actuaciones.

e Soslayo y/o resistencia en la utilizacion de los criterios de interpre-
tacion de los derechos Humanos y su incidencia en la insuficiente
carga argumentativa

Ambos supuestos estan determinados por la concepcion errada respecto
a que soOlo los jueces constitucionales (Tribunal Constitucional o Jueces
y Tribunales de garantias) estan obligados a resguardar y proteger
los derechos humanos y por ende aplicar las normas del bloque de
constitucionalidad, sin tener en cuenta que los jueces de la jurisdiccion
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ordinaria, agroambiental, indigena, originaria campesina y la jurisdiccion
especializada, también tienen como techo de interpretacion el bloque
de constitucionalidad donde se encuentran positivizados los criterios de
interpretacion a los cuales estan reatados (Art. 13.1V y 256 de la CPE).

No tomar en cuenta estos elementos, incide desfavorablemente en la car-
ga argumentativa que sustenta sus actuaciones, la que se ve agravada
por un inadecuado manejo de la jurisprudencia constitucional vinculante y
obligatoria emitida por el Tribunal Constitucional, de la doctrina legal apli-
cable en materia penal proferida por la Corte Suprema de Justicia y de las
sentencias emitidas por la Corte IDH.

Sobre la jurisprudencia constitucional, conviene recordar que los preceden-
tes obligatorios y vinculantes que emite el Tribunal Constitucional, son el
resultado de la labor interpretativa que realiza este 6rgano respecto de las
normas contenidas en la Constitucion y de las normas legales conforme a
ella, por lo mismo, son vinculantes a las autoridades de los demas pode-
res del Estado en general, jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria,
agroambiental, indigena originaria, etc., conforme manda el Art. 203 de la
CPE. Por ello, cuando las autoridades del poder publico incluidas las judi-
ciales se sustraen de su vinculatoriedad, no s6lo se sustraen al caracter
vinculante de dichas resoluciones sino a la fuerza normativa de la propia
Constitucion, la cual se impone y decanta justamente en virtud de la acti-
vidad interpretativa de su guardian, que se refleja en sus fallos, descono-
ciendo el principio de seguridad juridica consagrado en el Art. 178.1 de la
Constitucion y la igualdad en la aplicacion de la ley implicito en el Art. 14.1
de la CPE.

Del mismo modo, sobre la doctrina legal aplicable emitida por la Corte
Suprema en materia penal, debe recordarse que la reforma del sistema
procesal penal efectuada en mayo de 1999, ha configurado un nuevo papel
a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, al consagrarlo como un Tri-
bunal de cierre que —conforme a los Arts. 416 y 417 del CPP- unifique via
interpretacion, la jurisprudencia en materia penal a través del recurso de
casacion y establezca la doctrina legal aplicable. Es decir, la configuracion
normativa del recurso de casacion ha sufrido una profunda transformacion
desde la vigencia plena de la Ley 1970 del Codigo de Procedimiento Penal,
suprimiendo el anterior tipo de casacion por quebrantamiento de forma o
recurso de nulidad, que ha sido traspasado como causales del recurso de
apelacion restringida de sentencia, estableciendo que el recurso de casa-
cién procede para impugnar Autos de Vista, dictados por las Cortes Supe-
riores de Justicia, contrarios a otros precedentes pronunciados por otras
Cortes Superiores o por la Sala Penal de la Corte Suprema, conforme a
las condiciones establecidas en la SC 1401-2003-R de 26 de septiembre.

Entonces, la decision que adopte la Corte Suprema de Justicia a tiempo
de resolver el recurso de casacion y la consiguiente doctrina legal que
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establezca, por mandato del Art. 420 del Cédigo de Procedimiento Penal
“sera obligatoria para los tribunales y jueces inferiores y sb6lo podra
modificarse por medio de una nueva resolucion dictada con motivo de otro
recurso de casacion”, por ello tiene fuerza vinculante, aplicable a casos
futuros analogos.

Finalmente, los operadores del sistema penal deben tener presente que
las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de con-
formidad a la SC 110/2010-R “[...] por su naturaleza y efectos, no se
encuentran por debajo ni de la Constitucion Politica del Estado tampoco
de las normas juridicas infra-constitucionales, sino por el contrario, forman
parte del bloque de constitucionalidad y a partir del alcance del principio de
supremacia constitucional que alcanza a las normas que integran este blo-
que, son fundamentadoras e informadoras de todo el orden juridico interno,
debiendo el mismo adecuarse plenamente a su contenido para consagrar
asi la vigencia plena del “Estado Constitucional” enmarcado en la opera-
tividad del Sistema Interamericano de Proteccion a Derechos Humanos”.

Conforme a lo anotado, las Sentencias de la Corte IDH al formar parte del
bloque de constitucionalidad, tienen que ser aplicadas por los operadores
juridicos, lo que implica que sus decisiones deben enmarcarse, a la inter-
pretacion efectuada por la Corte respecto al alcance de los derechos que
forman parte del corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, en especial, aquellos vinculados a la proteccion de los derechos de
la mujer victima de violencia sexual y la obligacion del Estado de prevenir,
investigar, sancionar y reparar la violacion de los derechos.

De las causas detectadas y falencias identificadas, surgen —al menos— los
siguientes deberes para los operadores juridicos, especialmente para los
jueces en su condicion de directores del proceso penal: i) Hacer prevalecer
las normas nacionales y los instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos humanos de las mujeres y la minoridad, asegurando su efec-
tividad en la investigacion o aplicacion del derecho en casos de violencia
sexual a mujeres, ninos, ninas o adolescentes, y ii) Actuar con imparcia-
lidad en la busqueda de la verdad, evitando contaminar o condicionar su
actuacion con criterios prejuiciosos que ven a la mujer como responsable
de los actos de violencia sexual.
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