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RESUMEN

La decision judicial como instrumento legal que dirime un conflicto de relevancia
juridica, se puede expresar en un tipo de sancién del mismo caracter, sin embargo
esta debe fundarse en normas juridicas Ildmense reglas o principios, cuya validez
se encuentran en la propia Constitucion Politica del Estado, tanto en su estructura
formal como en su contenido. No obstante esas mismas normas juridicas otorgan
al juez la facultad de adoptar diferentes soluciones para un caso, asi surge la idea
de la discrecionalidad judicial. Este trabajo hace referencia a las fuentes de validez
de las normas juridicas a partir del principio de jerarquia normativa para justificar la
imposicidn de la sancidn juridica, asi como los planteamientos tedricos que pretenden
justificar la solucién a adoptarse segun la textura de la norma que en su caso sea
vaga o indeterminada, dejando sentado que su abordaje tanto desde el punto de vista
sustantivo -respeto al principio de legalidad- como adjetivo respeto al debido proceso
en su vertiente de fundamentacion constituyen el limite a la discrecionalidad, para tal
propédsito se analiza la imposicidn de una sancién juridica en el ambito de la Justicia
Indigena Originaria Campesina.

PALABRAS CLAVE: Sancién juridica / discrecionalidad / derechos esenciales
SUMMARY

The judicial decision as a legal instrument that settles a conflict of legal relevance can
be expressed in a type of sanction of the same character, however it must be based
on legal or principles whose validity is in the Political Constitution of the State, both in
its formal structure and its content. However, these same legal norms give the judge
the power to adopt different solutions for a case, thus the idea of judicial discretion
arises. This paper refers to the sources of validity of legal norms based on the principle
of normative hierarchy to justify the imposition of the legal sanction, as well as the
theoretical approaches that seek to justify the solution to be adopted according to
the texture of the norm that in its case is vague or indeterminate, stating that its
substantive -the legality principle- and adjective -the due process and its foundation
aspects- approaches constitute the limit to discretion. For this purpose, the imposition
of a legal sanction is analyzed in the field of Peasant Native Indigenous Justice.
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. INTRODUCCION.

La convivencia social plantea un
conjunto de posibilidades en cuanto al
establecimiento de las relaciones entre
los individuos que conviven en ella,
de estas relaciones pueden emerger
algunos conflictos de relevancia juridico-
social. Estos conflictos en un Estado
Constitucional de Derecho deben ser
resueltos a la luz de las decisiones
judiciales, generando la aplicacion de
un conjunto de normas y principios de
cardcter juridico. Sin embargo, en ese
escenario se puede advertir diferentes
soluciones que le otorgan al juez un
margen de discrecionalidad es decir
el juez puede elegir entre diferentes
interpretaciones  autorizadas como
ocurre en laimposicion de la pena tipo de
sancién juridica donde la ley establece un
maximo y un minimo, pero no prescribe
con precisién cual debe ser la decision a
adoptarse surgiendo la posibilidad de que
el juez adopte una determinacién que
puede tornarse arbitraria, desconociendo
la certeza juridica y el principio de
legalidad que rige en materia sustantiva
como procesal.

Ahora bien considerando imprescindible
establecer limites a este margen de
discrecionalidad a través de la aplicacién
de métodos de interpretacidon y de un
pronunciamiento fundamentado en la
norma positiva y principios de caracter
ético moral emergen la argumentacién
juridicaligadoaladebidafundamentacion
de resoluciones como componente de la
garantia del debido proceso.

Conforme lo expuesto en el presente
trabajo se hard referencia a una decision
sancionatoria de la jurisdiccidn indigena
originaria campesina en Bolivia —que

afecta de manera intensa los derechos
de los sancionados- y la consiguiente
decisiéon del Tribunal Constitucional
mostrando que si bien dicha jurisdiccion
tiene un margen de apreciacién cultural
aun falta trabajar la argumentacién
juridica de forma que se respete la
discrecionalidad cultural sin llegar a la
arbitrariedad.

Il. DESARROLLO:

Para analizar la discrecionalidad judicial,
es imprescindible realizar un andlisis
de la norma superior en relaciéon a
la norma inferior, relacién entendida
como jerarquia normativa, permitiendo
establecer el orden de aplicabilidad de
las normas juridicas y el criterio para
solucionar las posibles contradicciones
entre normas de distinto rango teoria
recogida por nuestra Constitucién que
garantiza expresamente el principio de
jerarquia normativa; la formulacidon de
Hans Kelsen en la obra Teoria Pura del
Derecho, sefiala que la norma superior
regula el acto por el cual la norma
inferior es creada —lo que incluye a las
normas indigenas-; de la misma manera
una norma que se encuentra al final del
proceso de creacion del derecho regula
el acto por el cual debe ser ejecutada,
sin que una nueva norma sea creada.
La norma superior puede también
determinar el contenido de la norma
inferior, de forma incompleta, dado que
no puede regular en todos sus detalles
el acto por el cual debe ser aplicada.
Siempre deja un margen mas o menos
amplio de libre apreciacion, y se presenta
de esta manera como una especie de
marco que se debe llenar, lo que ocurre
en laimposicidn de pena ante la eventual
determinacion de condena, como
consecuencia del hecho ilicito.



La determinacién de la interpretacidn de
la norma incluso sancionatoria para su
aplicacién al caso serd, por tanto, fruto
de una decisidn libre, de una decisién
no siempre regulada con precisién por el
ordenamiento juridico, en definitiva, una
decisioén discrecional. La discrecionalidad
es asi, en la construccion de Hans Kelsen,
un fendmeno inherente a todo proceso
de concrecidén y aplicacién de la normay
gue, por tanto, se presenta en todas las
gradas del ordenamiento.

Asimismo tenemos posiciones
moderadas, como la de H.LA. Hart,
segln la cual, los jueces gozarian de
discrecionalidad sélo en algunos casos:
los “dificiles”; y posiciones absolutistas
segln las cuales los jueces no gozarian
de discrecionalidad en ningln caso
como refiere Dworkin con su tesis de la
Unica respuesta correcta. Concluyendo
que la discrecionalidad es aquel margen
de libertad en la toma de decisiones
de la autoridad judicial; entendida
como la facultad que el ordenamiento
juridico otorga a la autoridad judicial
para que decida segun los estandares
que considere justificadamente ante la
indeterminacion o el cardcter abierto de
la norma juridica a ser aplicada.

Este grado de discrecionalidad otorgado
a las autoridades judiciales por la
indeterminacién de la normativa juridica,
se encuentra al borde de una linea muy
fina que lo separa de la arbitrariedad,
la cual afectaria a la certeza juridica y el
principio de legalidad, que debe existir
en todo proceso y del que debe hallarse
resguardado el mismo.

Certeza juridica analizada por Aarnio,
como la posibilidad que todo ciudadano
tiene al derecho de esperar proteccion

juridica, evitando la arbitrariedad en
las decisiones judiciales. Comprendida
tradicionalmente como la negacién a la
arbitrariedad; entendiéndola como el
quiebre de la confianza de los ciudadanos
en la previsibilidad de las decisiones de
las autoridades judiciales, quienes tienen
la dificil labor y obligacion de inspirar
seguridad juridica a los ciudadanos que
acuden ante ellos para la resolucién de
sus conflictos.

Asimismo se ha establecido que la certeza
juridica no solo es entendida como una
decisién aceptable; significa que no
es suficiente que la decisién tomada
optimice Unicamente su predictibilidad
a la vista de las normas juridicas validas
sino que también debe optimizar su
aceptaciéon moral

En este orden deideas, con la finalidad de
evitar la afectacién a la certeza juridica,
debe identificarse el mecanismo idéneo
para evitar esta afectacion, cuando se
analiza la discrecionalidad judicial como
posibilidad de elegir entre diferentes
cursos de acciones validas en los casos
en que no exista una respuesta juridica
valida, también llamado “casos dificiles”,
porque en ellos es imprecisa la regla a
seguir, por lo que los jueces al conocer
este tipo de casos usan la discrecionalidad
para escoger la interpretacion que
consideren mas apropiada y razonable en
la solucién del caso en concreto; criterio
desarrollado por H.L.A. Hart; Ronald
Dworkin, objeta esa postura en el sentido
de afirmar que tales decisiones no son de
conveniencia social, si no por el contrario
son basicamente de consistencia
juridica y moral, ya que los principios
funcionan de manera diferente a las
reglas, sosteniendo que: “...los principios
dictan resultados menos precisos que las



normas...”; son igualmente obligatorios,
en tanto deben ser tenidos en cuenta por
cualquier juez o interprete en los casos en
gue sea pertinente. Por esta razdn, segin
Dworkin los argumentos del positivismo
de Hart son falsos. Ya que los jueces en los
casos dificiles, no tienen discrecionalidad
para crear derecho pues los jueces
“deben aplicar el derecho creado por
otras instituciones y no crear nuevo
derecho” aplicando principios vigentes
en el sistema juridico, porque aunque no
existan reglas aplicables al caso concreto,
siempre existiran principios que lo sean
y en consecuencia, una de las partes en
un litigio tendra derecho a que el juez
le reconozca en su sentencia que esos
principios le dan la razén.

Comprendiendo de esta manera que ante
la posibilidad de mds de una solucién de
un problema, siendo la norma aplicable
de textura abierta o de expresiones
linglisticas vagas, nos encontramos en
presencia de casos dificiles. Siendo un
claro ejemplo de normas de textura
abierta, la determinacion de tipos
penales conformado por el hecho vy
su consecuencia, el cual es abierto,
porque el legislador determina un
minimo y un maximo de pena, ante la
adecuacion de una conducta a un tipo
penal, remitiéndonos a pardmetros vy
lineamientos generales y vagos para la
imposicidn de la pena, ante la posibilidad
de considerar circunstancias agravantes
y atenuantes para la determinacién del
quantum de la pena; posibilitdindose de
esta manera que la autoridad judicial a
momento de imponer la pena, lo realice
en el marco de la discrecionalidad que la
propia norma le otorga.

De estamanerasurge este debate yanalisis
de ¢ Cudl es el limite de la discrecionalidad

judicial en la aplicacion de la sancién
judicial?; pregunta dificil de responder,
pero necesario de hacerlo, para asi evitar
que las autoridades judiciales- también
las indigenas- incurran en arbitrariedades
a momento de tomar una decision; para
realizar una adecuada reflexién debemos
considerar las caracteristicas que debe
tener toda Resolucidon emitida por una
autoridad judicial.

En mi criterio dicho limite emerge de
la obligacion que tiene los jueces de
justificar correctamente una decisién
sancionatoria; sobre esta base debe
decirsequelaracionalidad,larazonabilidad
y el principio de proporcionalidad son

criterios para la valoracidon correcta
de los argumentos interpretativos
de las disposiciones legislativas vy

constitucionales y en este sentido son
criterios para la fundamentacion correcta
de las decisiones que se adoptan por las
autoridades judiciales a momento de
imponer una pena.

Las Resoluciones que resuelven una
solicitud o reclamo, deben contener una
motivacién coherente consigo mismas,
con los antecedentes del caso y con el
ordenamiento juridico, exponiendo de
forma clara y precisa los fundamentos
que llevaron a la autoridad a resolver el
caso de una u otra forma, respondiendo
a todos los aspectos demandados; la
exigencia de fundamentar y motivar
las resoluciones judiciales, el Juez debe
exponer con claridad los motivos que
sustentan su decisién, que la garantia
del derecho al debido proceso, entre sus
presupuestos exige que toda resolucion
sea debidamente fundamentada, esto
es, que cada autoridad que dicte una
resolucion debe imprescindiblemente
exponer los hechos, realizar la



fundamentacién legal y citar las normas
gue sustenta la parte dispositiva de la
misma, por cuanto la estructura de una
resolucion tanto en el fondo como en la
forma, dejard pleno convencimiento a
la partes de que se ha actuado no sélo
de acuerdo a las normas sustantivas y
procesales aplicables al caso, sino que
también la decision estad regida por los
principios y valores supremos rectores
qgue rigen al juzgador, eliminandose
cualquier interés vy parcialidad,
proveyendo al administrado el pleno
convencimiento de que no habia otra
forma de resolver los hechos juzgados
sino de la forma en que se decidid. Lo
gue evitara que la autoridad judicial sea
arbitraria en la decisién asumida y que el
margen de discrecionalidad se enmarque
en los pardmetros normativos propicios
en la determinacién asumida.

IIl. UN EJEMPLO DE FALTA DE
FUNDAMENTACION EN
UNA RESOLUCION DE LA
JURISDICCION INDIGENA EN
BOLIVIA

Dentro del amparo constitucional que
concluyé en la sentencia SCP 0033/2015-
S3, los accionantes manifestaron que los
comunarios ingresaron a sus sembradios
de quinua vy los desalojaron, por lo que
acudieron a la policia y a la jurisdiccién
penal, tras lo cual se emitié resolucion
comunitaria de 31 de marzo de 2013,
que determind expulsarles de manera
definitiva ordenandose el desalojo y la
pérdida definitiva de sus terrenos.

El Tribunal Constitucional identificd
dos problematicas: 1) Sobre medidas
de hecho y 2) Sobre la determinacién
comunitaria de 31 de marzo de 2013 de
expulsion definitiva.

Sobrelas medidas de hechodenunciadas, es
decir los desalojos ilegales y agresiones de
las cuales habrian sido victimas, el érgano
de control de constitucionalidad, evidencio
que tras ser desalojados los accionantes
acudieron a la policia y al Delegado del
Gobierno Departamental, quienes también
fueron amenazados y expulsados del lugar,
reteniéndose esa vez a los accionantes a
quienes agredieron fisica y verbalmente.
Dicho actuar de los demandados al margen
de un procedimiento y el respeto de las
garantias procesales se entendié como
justicia por propia mano y no el ejercicio
de justicia indigena.

Respecto al segundo punto a resolver,
que era la resolucién comunitaria de
31 de marzo de 2013, que determind la
expulsiéon definitiva de los accionantes,
se recordd por el érgano de control de
constitucionalidad que para que se active
la competencia de la jurisdiccién indigena
en Bolivia deben concurrir tres ambitos:

El ambito de vigencia personal, respecto
al cual el art. 191-11-1 de la Constitucién
establece que: “estdn sujetos a esta
jurisdiccion los miembros de la nacion o
pueblo indigena originario campesino...”
dicha membrecia se determina por
el vinculo “particular”* que une a los
miembros de una nacién o pueblo
indigena originario campesino.

El ambito de vigencia territorial, es
decir la justicia indigena: “...se aplica
a las relaciones y hechos juridicos que
se realizan o cuyos efectos se producen
dentro de la jurisdiccion de un pueblo
indigena originario campesino”, de

1 BOLIVIA. Constitucidon Politica del Estado. 2009.
Articulo 190-I.

2 BOLIVIA. Constitucién Politica del Estado. 2009.
Articulo 191-11-3.



forma que no alcanza a migrantes
que individual y voluntariamente
abandonaron sus espacios geograficos
y se sometieron a la competencia de Ila
justicia ordinaria.

El ambito de vigencia material, referido
por el art. 191-11.2 de la Constitucion que
establece que la jurisdiccién indigena
originaria campesina: “..conoce los
asuntos indigena originario campesinos
de conformidad a lo establecido en una ley
de Deslinde Jurisdiccional...” dicha norma
hace referencia a “asuntos” debido a
que en las comunidades indigenas no
se diferenciag materias como las civiles,
penales, etc.

Hecha dicha precisién se analizd Ia
resolucion comunitaria de 31 de
marzo de 2013, y se establecid que la
misma sostiene que el accionante no
serfa comunario, incurriendo en una
incongruencia en la medida en la que si
no seria miembro de dicha comunidad
entonces ellos no tendrian competencia
para determinar su expulsién y que:
“..para que las determinaciones de
la justicia indigena sean respetadas
es necesario que muestren, en la
resolucion de los casos, que concurren los
dmbitos personal, material y territorial,
explicando que segun sus normas y
procedimientos propios estdn juzgando
problemas producidos bajo su jurisdiccion
y competencia”.

Por otra parte ya en el andlisis de fondo
de dicha resolucién se observéd que
la resolucién impugnada tras referir
los antecedentes de hecho, pasa
directamente a declarar la expulsidn
definitiva ignorando el deber de

3 Dicha ley No. 073 se promulgd en fecha 29 de
diciembre de 2010.

“«

fundamentar, entendiéndose que:
las autoridades demandadas omitieron
ese deber limitdndose a sefalar que
se cometieron faltas graves, pero sin
mostrar que la expulsion estd prevista
en sus estatutos y normas y céomo las
supuestas faltas provocan que deba
adoptarse una medida tan drdstica como
la expulsion”, omisién argumentativa que
vulnera el debido proceso.

Al respecto es importante tener presente
la jurisprudencia sentada por la Corte.

Constitucional de Colombia mediante
sentencia T-552/2003, que entre otras
cosas sefialo que el principio de legalidad
importa tanto materia sustantiva como
adjetiva es decir que la facultad del
ejercicio jurisdiccional encuentra su
garantia en la preexistencia de normas
gue revistan ambos caracteres.

Sin embargo bajo el principio de oralidad
qgue rige en materia de justicia indigena
originaria campesina, existe la necesidad
de una “reconceptualizacion” que excluye
la condicién de presentar compilaciones
en materia sustantiva como adjetiva.
No obstante también queda claro que
el sistema normativo tradicional de la
justicia indigena no puede ser contrario
a los derechos fundamentales que
reconoce la constitucién entre los que se
encuentra el principio de legalidad, con
los alcances antes mencionados.

Ahora bien este principio de legalidad en
el dmbito de la justicia indigena debe ser
entendido en el marco fundamental de
asegurar la “previsibilidad” atendiendo la
especificidad de la organizacidn social y
politica de la comunidad y los caracteres
de su ordenamiento juridico. Sin embargo
esto no implica llegar a la arbitrariedad



absoluta y “que las autoridades estan
obligadas necesariamente a actuar
conforme lo han hecho en el pasado y
con fundamento a las tradiciones que
sirven de sustento a la cohesiéon social”
recordando que el nucleo esencial de los
derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucidon constituyen el minimo
obligatorio de convivencia para todos los
particulares.

Analisis del que se desprende que si bien
la justicia indigena tiene cierto margen
de discrecionalidad por su especificidad
cultural sin embargo la misma a tiempo
de ejercer su potestad jurisdiccional
lldmese imponer una sancion, debe
cumplir con el debido proceso en su
vertiente de fundamentacién en los
margenes de previsibilidad referidos,
evitando ingresar en la arbitrariedad.

IV. CONCLUSIONES:

Del analisis precedente concluimos,
gue es unalineamuy finala que divide a
la discrecionalidad de la arbitrariedad,
esta Ultima debe ser evitada a fin de
no afectar a los ciudadanos que seran
a quienes se dirige las determinaciones
asumidas por la autoridad siendo
la Unica forma de evitar esta
discrecionalidad la fundamentacion
y argumentacion legal de las
autoridades en las determinaciones
asumidas. Mas aun cuando la norma
sobre todo en el ambito indigena es
abierta y pasible de que la autoridad
pueda discrecionalmente tomar
determinaciones en base a los
parametros generales de la norma,
como se evidencia en la imposicién de
una sancion ante la comisién de una
falta-asunto- de ahi considero que:

1.- La norma da la posibilidad a las
autoridades judiciales, para que estas
tomen determinaciones con un grado
de discrecionalidad ante la existencia
de normas vagas e indeterminadas
debiendo admitirse en materia indigena
cierto margen de apreciacion cultural.

2.- La discrecionalidad tiene como limite
la arbitrariedad, que solo se puede
materializar en el marco establecido
por ley o norma indigena sin vulnerar la
certeza juridica y el principio de legalidad
pues un indigena también requiere cierto
grado de certeza en la sancién.

3.- Que, uno de los instrumentos para
evitar la arbitrariedad en la imposicién
de la sanciéon es la fundamentacion
conforme a prescripciones establecidas
en la ley, principios, normas tradicionales,
practicas usos y costumbres, observando
el nucleo esencial de los derechos

esenciales reconocidos en nuestra
constitucion
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