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PROLOGO

Quiero comenzar agradeciendo al sefior postulante Raul Condarco, quien me invitd a
hacer este prologo. Este trabajo de investigacion “monografia juridica”, es rico en su
contenido, en el analisis y el desarrollo del mismo, y consecuentemente ofrece muchos
angulos para ser abordado. Presenta también un desafio para la actual normativa vigente
y sus teorias sobre nuestra realidad social que de tanto repetirlas las admiramos sin
mayor reflexion.

Por razones de tiempo y de ventaja comparativa voy a circunscribirme al anélisis
constitucional de la normativa vigente en Bolivia, dada la riqueza de ideas contenidas en el
trabajo monogréfico, intentare fijar algunos puntos de mayor importancia. De antemano le
pido excusas al postulante si es que en mis comentarios destaco aspectos que a él le
pueden resultar secundarios.

Los méritos del trabajo monografico: ofrece una descripcién histérica del DERECHO a la
DEFENSA en Bolivia, el postulante ha tomado muy en cuenta la teorizacion;
comparandola con la realidad corroborando tales extremos con el texto constitucional de
forma sisteméatica. Ademas contiene un analisis juridico bastante entendible, a su vez
[lamativo, pues antes de leer el anélisis comparativo documental, mis conocimientos sobre
el tema eran tan simples, sin saber que habia una explicacion amplia en el area juridica
sobre el derecho a la Defensa.

Con respecto al ejercicio constitucional del derecho al trabajo del profesional abogado,
este es un profesional mas que forma parte de la sociedad, al cual se lo debe respetar y
garantizar el ejercicio de su profesion (como a los otros profesionales de areas diferentes),
en el desarrollo de la monografia se puede entender que el derecho al trabajo es un
derecho inviolable, y que por razones politicas y de interese colectivos han satanizado la
real funcion laboral del abogado en los circulos politicos; presentandole a la sociedad aun
profesional inmoral.

La Paz, Octubre 2013

Dr. Irineo Dionicio Mendoza Callisaya
Asesor Juridico Alcaldia Municipal de DESAGUADERO.




DISENO DE LA INVESTIGACION

1. ENUNCIADO DEL TEMA

“La Necesidad de modificar el numeral tres del articulo 19 de la Ley del Organo Judicial,

’

por Negacion al Derecho a la Defensa’

2. EUNDAMENTACION Y JUSTIFICACION

Una de las motivaciones que me llevo a plantear esta investigacion se encuentra en el
andlisis del Derecho a la defensa prevista en la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional y las limitaciones presentadas en la Ley del Organo Judicial.

El derecho a la Defensa en Bolivia esta siendo condicionada, pues en el tenor del articulo
19 en su paragrafo Il numeral tres se establece los requisitos para ejercer la funcion
judicial, el no haber patrocinado a ninguna persona que haya cometido delitos contra el
Estado o que hayan sido parte de algin gobierno dictatorial y ademas de no haber
patrocinado la enajenacion de recursos naturales y patrimonio nacional, limitando la
presuncion de inocencia, derecho a una fuente laboral, cuando un profesional en derecho

patrocina a una de estas personas con las caracteristicas sefialadas al inicio.

La Constitucion Politica del Estado en su contenido garantiza los derechos fundamentales
de unos y otros, y, sin duda, la incorporacion de limites al derecho de presuncion de la

inocencia tendra menos probabilidades de proteccion por el Estado.



Asimismo el Titulo Il de la Primera Parte de la Constitucion Politica del Estado, referido a
los Derechos, Deberes y Garantias, establece el alcance de la vigencia y la aplicacion
inmediata de la Constitucion, determinando el marco nacional e internacional de
reconocimiento de derechos. En gran parte de los derechos declarados no existe la

necesidad de leyes especiales o interpretativas o reglamentaciones.

Si bien en el constitucionalismo liberal se excluyeron los derechos econdmicos y sociales,
aqui no sélo se expresan en su integralidad sino que, al igual que sucede con los derechos
civiles y politicos, se establecen de manera explicita las politicas publicas que debe
implementar el Estado para garantizar su ejercicio y las acciones que una persona puede

interponer para reivindicarlos juridicamente.

Asi, la Constitucion Politica prevé de manera procedimental las garantias jurisdiccionales
para el ejercicio de derechos y la incorporacion de nuevas formas juridicas para su
reivindicacion, como las diferentes acciones constitucionales, previstas en el texto

constitucional.



3. DELIMITACION DEL TEMA

a). Delimitacion Teméatica

La tematica de la investigacion monografica abarca el ejercicio del derecho a la defensa, la
normativa juridica que se desarrollara fijaran los pardmetros de comportamientos que estan
objetivizados, los que deben cumplirse obligatoriamente, si se viola los principios
fundamentales del mandato que se le asigno a la Constitucion Politica del Estado.

b)._Delimitacién Espacial

El tema de investigacion comprendera el municipio de la ciudad de La Paz donde se
aplicara la Ley del Organo Judicial cuyos datos ayudaran con la comprension del derecho a
la defensa y del art. 19, numeral 111 de la Ley del Organo Judicial.

c). Delimitacién Temporal

Se tomard como parametros actuales la Constitucién Politica vigente desde el afio 2005 y la

Ley del Organo Judicial vigente desde el afio 2010.

4. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El ejercicio de la funcion judicial esta siendo condicionado; el derecho a la defensa es una
garantia constitucional del que goza toda persona; culpable o inocente, el patrocinio legal es



sancionado por la Ley del Organo Judicial, violando el principio de la Seguridad Juridica,

el derecho al trabajo y la presuncion de inocencia.

5. OBJETIVOS

a). Objetivo General

Demostrar que el ejercicio de la funcidon judicial esta siendo condicionado; que, el derecho
a la defensa, el derecho al trabajo, son violados por la actual Ley del 6rgano Judicial.

b). Objetivos Especificos

1. Analizar las prohibiciones de la ley del Organo judicial para desempefiar la funcion

judicial.

2. Establecer que los derechos fundamentales, como las garantias constitucionales

constituyen la expresion de la potestad legitimamente demostrada del pueblo.

3. Establecer que la seguridad juridica del profesional abogado ha quedado

condicionada; limitandole uno de sus derechos fundamentales el derecho al trabajo.

4. Analizar la negacion al derecho a la defensa con la posibilidad del derecho a ejercer

el patrocino legal en delitos contra la unidad del Estado.



6. METODOS

a)._ Método Inductivo

Es el proceso de conocimiento de lo particular a lo general, sirve para estudiar fendmenos
juridicos particulares y de escasa informacion tedrica, para llegar a conclusiones y premisas
generales, en este caso nuestro objeto de estudio que desarrollaremos es “la funcion

judicial condicionada”.

b). Método Deductivo

Este método permitira establecer principios y técnicas generales que permitirdn conocer un
fendmeno particular, para establecer la posibilidad de modificar el articulo 19 de la ley del
organo judicial en su numeral tres, en el marco de proteger los derechos y garantias

constitucionales, que actualmente han sido transgredidas.

c). Método Dogmatico.

Partiendo de la definicion terminoldgica definiremos al Método Dogmatico en su
terminologia basica como método (del griego “methodos”): literalmente como el camino
hacia algo. En su sentido mas general como medio de conseguir un fin, actividad ordenada
de un modo determinado. Sefialando de la misma forma que en el proceso de desarrollo del
conocimiento se elaboran principios generales del pensamiento tales como la induccidn,
deduccidn, analisis, sintesis, analogia, comparacion. En relacion al dogma (del griego
“dogma”) y cuyo significado fundamental es el de doctrina, 0 mas exactamente doctrina
fijada.



INTRODUCCION

La presente monografia juridica es fruto de la formacion académica en la Facultad de
Derecho y Ciencia Politica de la carrera de Derecho; es un trabajo metodoldgico,
fundamentado en bases doctrinales, juridicas y conceptuales. El tema trata de la Necesidad
de modificar el numeral tres del articulo 19 de la Ley del Organo Judicial, por negacion al
Derecho a la Defensa. Dicho tema es necesario para precautelar o garantizar el Derecho a la
Defensa y el Derecho al Trabajo del profesional abogado, que en la actualidad esta siendo

vulnerado por el art. 19 numeral 3 de la L.O.J.

Por lo que se demostrara que el ejercicio de la funcion judicial esta siendo condicionado;
que, el derecho a la defensa, el derecho al trabajo, son violados por la vigente Ley del

6rgano Judicial Boliviana.

Entre nuestros objetivos especificos la investigacion monografica ha definido los

siguientes, para concretar la base solida de nuestra indagacion:

Analizar las prohibiciones de la ley del Organo judicial para desempefiar la funcion
judicial. Establecer que los derechos fundamentales, como las garantias constitucionales

constituyen la expresion de la potestad legitimamente demostrada del pueblo.



Establecer que la seguridad juridica del profesional abogado ha quedado condicionado;
limitandole uno de sus derechos fundamentales el derecho al trabajo. Y por dltimo;
Analizar la negacién al derecho a la defensa con la posibilidad del derecho a ejercer el

patrocino legal en delitos contra la unidad del Estado.

Las fuentes consultadas; bibliografia (libros relacionados a la tematica), paginas virtuales

en internet de periddicos.

Raul Carlos Condarco Macias
POSTULANTE



CAPITULO |

EVALUACION Y DIAGNOSTICO DEL TEMA

1. ANTECEDENTES HISTORICO

Los antecedentes historicos con respecto a la funcion que desempefia el Organo
Jurisdiccional, data desde la fundacién de la Republica como la defensa de los derechos

fundamentales,

Se ha sefialado en varias teorias como ser la Teoria de la Constitucion; escrita por Riccardo
Guastini; que los derechos fundamentales estan vinculados con la Constitucion de modo
que “donde no hay Constitucion (y habra que ver si cualquier Constitucion vale) no habra
derechos fundamentales”. Esta vinculacion es también historica, y ya en las primeras
constituciones se recogen los derechos fundamentales en su version de derechos humanos
positivados como parte integrante del texto, asi sucede en el caso de la primera

Constitucién en Bolivia.

Si es necesaria la existencia de una Constitucion, al menos en su sentido material, para
hablar propiamente de derechos fundamentales, nos podemos preguntar si esto supone la
incorporacion de aquéllos siempre y en todo caso a la Constitucién; en otras palabras, la
cuestion seria, ¢s6lo podriamos considerar que existen derechos fundamentales en cuanto

algunos derechos fueran incorporados al texto constitucional?

La respuesta, parece obvio, sélo puede ser negativa de acuerdo con el concepto de derechos

fundamentales que hemos acogido, pues en él no se requeria como conditio sine qua non



para la cualificacion de un derecho como fundamental el reconocimiento en la norma
fundamental, sino que concurriese una garantia juridica como es el derechos a la defensa;
gue en nuestra constitucion en su articulo 115 dice: Toda persona sera protegida oportuna y
efectivamente por los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos. El Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia
plural. Su plasmacion en el documento constitucional o su proteccion reforzada responden
a una vinculacion histérica o socioldgica pero no a una relacion de necesidad, es decir a una

vinculacion entre el pueblo (sociedad) y el Estado Boliviano.

2. MARCO TEORICO

Teoria de la Constitucion; A veces, La constitucion limita la legislacion futura -ya sea
desde un punto de vista formal o bajo un punto de vista sustancial- también de un modo
indirecto, no ya distando directamente normas (procedimentales o sustanciales) sobre la
legislacion o sobre ciertos supuestos de hecho, sino haciendo una remision a normas no
constitucionales y, al mismo tiempo, obligando al legislador a respetarlas. Por ejemplo la
constitucion Italiana vigente obliga al parlamento a obedecer -en el procedimiento de
formacion de las leyes— no solo a la constitucion misma, sino a los reglamentos
parlamentarios (aunque la opinidn de la corte Constitucional es diferente en este punto) ;
obliga a la ley a ser conforme no solo a la constitucion misma, sino también a la costumbre
internacional; sino a los principios fundamentales (de las diversas materias de competencia

regional) establecidas por las leyes del Estado.

Al hacer remisiones a normas no constitucionales, relativas al procedimiento o al
contenido de las leyes futuras, la Constitucion exige expresa o implicitamente que el
legislador se adecue a tales normas. En consecuencia la violacién de las normas a las que la

constitucion remite es una violacién indirecta a la constitucion misma.



Se suele decir, en la doctrina italiana, que la normas a las que la constitucion remite juegan,
en el juicio de legitimidad constitucional, el papel de normas “interpuestas” o sea puestas
entre la ley y la constitucion, y por tanto superiores a la ley (aungue sean normas

inconstitucionales), Ricardo Guastini pag. 49, 50.

Por lo tanto la nueva Ley del Organo Judicial del afio 2010 vigente, transgrede derechos
fundamentales desconoce los derechos fundamentales, resulta ser inconstitucional, la
constitucion como norma suprema y fundamental del Estado Plurinacional de Bolivia exige

y garantiza el cumplimiento de todo derecho, que la constitucién reconoce.

“No s6lo es uno de los catdlogos de derechos mas extenso, sino también de los mas
exhaustivos para su cumplimiento. El catdlogo de derechos no incorpora uUnicamente los
derechos clasicos, civiles y politicos, sino que ofrece una dimensién de particular
relevancia a los derechos sociales y econdmicos, y a los derechos culturales, en el mismo

rango de aplicacion. En muchos casos los derechos sociales son novedosos.

En ese camino, es evidente que en el marco liberal constitucional, desde su base
declarativa, no era posible comprometer el cumplimiento de los derechos, sobre todo si el
marco de cumplimiento de los derechos se basa precisamente en las fluctuaciones e
intereses de mercado. En el caso boliviano, es de dignidad elemental que las necesidades
basicas del conjunto de la poblacion se presenten como “derechos fundamentales” y tengan
al Estado como garante de su cumplimiento. Todavia mas, es el propio pueblo el que tiene
mecanismos de denuncia de incumplimiento cuando funcionarios o el mismo Estado no

cumplen el texto constitucional.

Es fundamental tal salto cualitativo en un pais donde la Constitucion, ademas de sentirse

ajena histéricamente, reflejaba muy poco los intereses de la mayoria.



Sera posible, por tanto, que la comprension de los derechos de los diferentes sectores
poblacionales pueda ir a la par con su demanda de cumplimiento. Una democracia
participativa, planteada en el mismo texto constitucional, tendra precisamente como una de
sus bases el conocimiento e iniciativa del pueblo boliviano en un proceso de apropiacion

del texto constitucional.

Ahora bien, el cumplimiento de los derechos fundamentales obliga a cada gobierno a
priorizar el uso de los recursos en funcidn de satisfacer las necesidades fundamentales de la
poblacién, y no del mercado o de las cuotas de la dependencia sin antes de haber cumplido

con la deuda social.

Esto sblo sera posible, insistimos una vez mas, con un pueblo movilizado que, consciente
de sus necesidades y derechos, exija y demande al gobierno de turno esta responsabilidad
estatal.

Es mas, en la medida en que en el modelo estatal plurinacional sea cada vez mayor la
participacion popular en las responsabilidades estatales y de control, los derechos seran
gestionados y ejercidos por el mismo pueblo con la importante complementariedad estatal,
que cada vez cede mas espacios a la libre determinacion, como la misma Constitucién lo

proclama.

3. CONCEPTOS

Los siguientes conceptos ayudaran a delimitar el campo de accion de la investigacion

monografica.



Derecho a la Defensa. Es una manifestacion del derecho contradictorio, mediante el cual el
demandado contravierte la pretension material del proceso.

Derecho al Trabajo. Es una nueva rama de las ciencias juridicas abarca el conjunto de
normas positivas y doctrinas referentes a las relaciones entre el capital y la mano de obra,
entre empresarios y trabajadores (intelectuales, técnicos, de direccion, fiscalizacion o
manuales), en los aspectos legales, contractuales y consuetudinarios de los dos elementos
basicos de la economia; donde el Estado, como poder neutral y superior, ha de marcar las
lineas fundamentales de los derechos y deberes de ambas partes en el proceso general de la

produccion.

Ejercicio Profesional de la Abogacia. Es aquella defensa que asume un Abogado
Colegiado en un proceso, representa el derecho a la libertad de elegir sin ningun tipo de
coaccion la asistencia y ayuda profesional més favorable.

El principio de legalidad o primacia de la ley. Es un principio fundamental del derecho
publico conforme al cual todo ejercicio del poder publico deberia estar sometido a la
voluntad de la ley de su jurisdiccién, a la ley fundamental; Constitucién Politica, y no a la
voluntad de las personas.

Independencia. Significa que la funcion judicial no estd sometida a ningln otro érgano de
poder publico, y el ejercicio de la funcién publica debe contemplar en su esencia responder
a los derechos fundamentales.

Seguridad Juridica. Es la aplicacion objetiva de la ley, de tal modo que las personas
conozcan sus derechos, garantias y obligaciones, y tengan certidumbre y previsibilidad de
todos los actos de la administracion de justicia. La seguridad juridica es un principio del
derecho, universalmente reconocido, que se entiende y se basa en la certeza del derecho
tanto en el &mbito de su publicidad como en su aplicacion, y representa la seguridad de que
se conoce, 0 puede conocerse, lo previsto como prohibido, mandado y permitido por el
poder publico respecto de uno para con los demaés y de los demas para con uno.



Respeto a los Derechos. Es la base de la administracion de justicia, que se concreta en el
respeto al ejercicio de derechos del pueblo boliviano, basados en principios ético — morales
propios de la sociedad plural que promueve el Estado Plurinacional y los valores que

sustenta éste.

4. MARCO JURIDICO

1. Constitucion Politica del Estado Plurinacional.

Todos los derechos reconocidos en la Constitucion son directamente aplicables y gozan de
iguales garantias para su proteccion. Los derechos y sus garantias s6lo podran ser regulados

por la ley, art 109

Las personas que vulneren derechos constitucionales quedan sujetas a la jurisdiccion y
competencia de las autoridades bolivianas. La vulneracion de los derechos constitucionales
hace responsables a sus autores intelectuales y materiales. Los atentados contra la seguridad
personal hacen responsables a sus autores inmediatos, sin que pueda servirles de excusa el

haberlos cometido por orden superior, art. 110.

Los delitos de genocidio, de lesa humanidad, de traicion a la patria, crimenes de guerra son

imprescriptibles, art 11.

Los delitos cometidos por servidores publicos que atenten contra el patrimonio del Estado y
causen grave dafio econdémico, son imprescriptibles y no admiten régimen de inmunidad,
art 112.



Los derechos reconocidos por esta Constitucion son inviolables, universales,
interdependientes, indivisibles y progresivos. El Estado tiene el deber de promoverlos,
protegerlos y respetarlos. Los derechos que proclama esta Constitucion no seran entendidos

como negacion de otros derechos no enunciados.

La clasificacion de los derechos establecida en esta Constitucion no determina jerarquia
alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros. Los tratados y convenios
internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los Estados de Excepcion prevalecen en
el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se interpretaran
de conformidad con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por

Bolivia, art. 13 paragrafos I, Il, I, V.

Toda persona sera protegida oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos. El Estado garantiza el derecho al debido
proceso, a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin

dilaciones, art. 115 parégrafos I, 1.

Se garantiza la presuncion de inocencia. Durante el proceso, en caso de duda sobre la
norma aplicable, regird la méas favorable al imputado o procesado. Cualquier sancion debe

fundarse en una ley anterior al hecho punible, art. 116.

Ninguna persona puede ser condenada sin haber sido oida y juzgada previamente en un
debido proceso. Nadie sufrira sancion penal que no haya sido impuesta por autoridad



judicial competente en sentencia ejecutoriada. Nadie sera procesado ni condenado mas de
una vez por el mismo hecho. La rehabilitacion en sus derechos restringidos sera inmediata
al cumplimiento de su condena. No se impondra sancion privativa de libertad por deudas u

obligaciones patrimoniales, excepto en los casos establecidos por la ley, art. 117.

Esta prohibida la infamia, la muerte civil y el confinamiento. La maxima sancion penal sera
de treinta afios de privacion de libertad, sin derecho a indulto. EI cumplimiento de las
sanciones privativas de libertad y las medidas de seguridad estan orientados a la educacion,
habilitacion e insercién social de los condenados, con respeto a sus derechos, art. 118.

Las partes en conflicto gozardn de igualdad de oportunidades para ejercer durante el
proceso las facultades y los derechos que les asistan, sea por la via ordinaria o por la
indigena originaria campesina. Toda persona tiene derecho inviolable a la defensa. El
Estado proporcionara a las personas denunciadas o imputadas una defensora o un defensor
gratuito, en los casos en que éstas no cuenten con los recursos econdmicos necesarios, art.
119.

Toda persona tiene derecho a ser oida por una autoridad jurisdiccional competente,
independiente e imparcial, y no podré ser juzgada por comisiones especiales ni sometida a
otras autoridades jurisdiccionales que las establecidas con anterioridad al hecho de la causa.
Toda persona sometida a proceso debe ser juzgada en su idioma; excepcionalmente, de

manera obligatoria, debera ser asistida por traductora, traductor o intérprete, art. 120.

En materia penal, ninguna persona podra ser obligada a declarar contra si misma, ni contra
sus parientes consanguineos hasta el cuarto grado o sus afines hasta el segundo grado. El

derecho de guardar silencio no sera considerado como indicio de culpabilidad. La victima



en un proceso penal podra intervenir de acuerdo con la ley, y tendrd derecho a ser oida
antes de cada decision judicial. En caso de no contar con los recursos econémicos
necesarios, deberd ser asistida gratuitamente por una abogada o abogado asignado por el
Estado, art. 121.

Son nulos los actos de las personas que usurpen funciones que no les competen, asi como

los actos de las que ejercen jurisdiccion o potestad que n emane de la ley, art. 122.

La ley solo dispone para lo venidero y no tendra efecto retroactivo, excepto en materia
laboral, cuando lo determine expresamente a favor de las trabajadoras y de los trabajadores;
en materia penal, cuando beneficie a la imputada o al imputado; en materia de corrupcién,
para investigar, procesar y sancionar los delitos cometidos por servidores publicos contra

los intereses del Estado; y en el resto de los casos sefialados por la Constitucion, art. 123.

Comete delito de traicién a la patria la boliviana o el boliviano que incurra en los siguientes

hechos:

1. Que tome armas contra su pais, se ponga al servicio de estados extranjeros participantes,

o0 entre en complicidad con el enemigo, en caso de guerra internacional contra Bolivia.

2. Que viole el régimen constitucional de recursos naturales.

3. Que atente contra la unidad del pais. Este delito merecera la maxima sancion penal, art.
124.

Derecho al trabajo y al empleo. Toda persona tiene derecho: Al trabajo digno, con

seguridad industrial, higiene y salud ocupacional, sin discriminacion, y con remuneracion o



salario justo, equitativo y satisfactorio, que le asegure para si y su familia una existencia
digna. A una fuente laboral estable, en condiciones equitativas y satisfactorias. El Estado
protegera el ejercicio del trabajo en todas sus formas. Se prohibe toda forma de trabajo
forzoso u otro modo analogo de explotacion que obligue a una persona a realizar labores

sin su consentimiento y justa retribucion, art. 46 paragrafos I, 11y Ill.

Toda persona tiene derecho a dedicarse al comercio, la industria o a cualquier actividad

econdmica licita, en condiciones que no perjudiquen al bien colectivo, art. 47 paragrafo I.

Del 6rgano judicial y tribunal constitucional plurinacional. La potestad de impartir
justicia emana del pueblo boliviano y se sustenta en los principios de independencia,
imparcialidad, seguridad juridica, publicidad, probidad, celeridad, gratuidad, pluralismo
juridico, interculturalidad, equidad, servicio a la sociedad, participacion ciudadana, armonia
social y respeto a los derechos. Constituyen garantias de la independencia judicial: 1. El
desempefio de los jueces de acuerdo a la carrera judicial 2. La autonomia presupuestaria de
los 6rganos judiciales. Art. 178

La funcién judicial es Unica. La jurisdiccion ordinaria se ejerce por el Tribunal Supremo de
Justicia, los tribunales departamentales de justicia, los tribunales de sentencia y los jueces;
la jurisdiccion agroambiental por el Tribunal y jueces agroambientales; la jurisdiccion
indigena originaria campesinas se ejerce por sus propias autoridades; existiran

jurisdicciones especializadas reguladas por la ley.

La jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena originario campesina gozaran de igual
jerarquia. La justicia constitucional se ejerce por el Tribunal Constitucional Plurinacional.

El Consejo de la Magistratura es parte del Organo Judicial. Art. 179.



De la Jurisdiccion Ordinaria. La jurisdiccion ordinaria se fundamenta en los principios
procesales de gratuidad, publicidad, transparencia, oralidad, celeridad, probidad,
honestidad, legalidad, eficacia, eficiencia, accesibilidad, inmediatez, verdad material,

debido proceso e igualdad de las partes ante el juez.

Se garantiza el principio de impugnacion en los procesos judiciales. La jurisdiccion
ordinaria no reconocera fueros, privilegios ni tribunales de excepcion. La jurisdiccion

militar juzgara los delitos de naturaleza militar regulados por la ley. Art. 180.

2. Ley del Organo Judicial, Ley 025 (24 de junio 2010) prohibiciones v causales de
inelegibilidad.

Son prohibiciones para el ejercicio de la funcién judicial, las sefialadas en el Articulo 236

de la Constitucion Politica del Estado.

Haber patrocinado a personas que resultaren culpables de la comisién de delitos contra la
unidad del Estado, asi como quienes hayan participado de la conformacion de gobiernos
dictatoriales o hayan patrocinado procesos de entrega 0 enajenacion de recursos naturales y

patrimonio nacional art. 19 paragrafos Il numeral 3.

3. Cadigo de Procedimiento Penal, Garantias Constitucionales.

Ninguna condena sin juicio previo y proceso legal. Nadie sera condenado a sancion

alguna si no es por sentencia ejecutoriada, dictada luego de haber sido oido previamente en



juicio oral y publico, celebrado conforme a la Constitucion, las Convenciones y Tratados

internacionales vigentes y éste Cadigo (art. 1).

Legitimidad. Nadie sera juzgado por comisiones o tribunales especiales ni sometido a otros
organos jurisdiccionales que los constituidos conforme a la Constitucion y a la ley, con

anterioridad al hecho de la causa (art. 2).

Imparcialidad e independencia. Los jueces seran imparciales e independientes, sometidos
unicamente a la Constitucién, las Convenciones y Tratados internacionales vigentes y a las
leyes. Por ningun motivo, los oOrganos estatales, ni personas naturales o juridicas
interferiran en la substanciacion de un proceso concreto. En caso de intromisién, el Juez
informara a la Corte Suprema de Justicia sobre los hechos que afecten su independencia.
Cuando la intromision provenga del propio Poder Judicial, el informe serd presentado al

Consejo de la Judicatura o al Congreso Nacional (art. 3).

Persecucion penal Unica. Nadie sera procesado ni condenado méas de una vez por el mismo
hecho, aunque se modifique su calificacion o se aleguen nuevas circunstancias. La
sentencia ejecutoriada dictada en el extranjero sobre hechos que puedan ser conocidos por
los tribunales nacionales producira efecto de cosa juzgada (art. 4).

Calidad y derechos del imputado. Se considera imputado a toda persona a quien se
atribuya la comision de un delito ante los drganos encargados de la persecucion penal. El
imputado podrd ejercer todos los derechos y garantias que la Constitucion, las
Convenciones y los Tratados internacionales vigentes y este Cadigo le reconozcan, desde el
primer acto del proceso hasta su finalizacion. Se entenderd por primer acto del proceso,

cualquier sindicacion en sede judicial o administrativa contra una persona como presunto



autor o participe de la comision de un delito. Toda persona a quien se atribuya un delito
tiene derecho a ser tratada con el debido respeto a su dignidad de ser humano (art. 5).

Presuncion de inocencia. Todo imputado sera considerado inocente y tratado como tal en
todo momento, mientras no se declare su culpabilidad en sentencia ejecutoriada. No se
podra obligar al imputado a declarar en contra de si mismo y su silencio no sera utilizado
en su perjuicio. La carga de la prueba corresponde a los acusadores y se prohibe toda
presuncion de culpabilidad. En el caso del rebelde, se publicardn Gnicamente los datos
indispensables para su aprehension (art. 6).

Aplicacion de medidas cautelares y restrictivas. La aplicacion de medidas cautelares
establecidas en este Codigo sera excepcional. Cuando exista duda en la aplicacion de una
medida cautelar o de otras disposiciones que restrinjan derechos o facultades del imputado,

deberé estarse a lo que sea mas favorable a éste (art. 7).

Defensa material. El imputado, sin perjuicio de la defensa técnica, tendra derecho a
defenderse por si mismo, a intervenir en todos los actos del proceso que incorporen
elementos de prueba y a formular las peticiones y observaciones que considere oportunas
(art. 8).

Defensa técnica. Todo imputado tiene derecho a la asistencia y defensa de un abogado
desde el primer acto del proceso hasta el fin de la ejecucion de la sentencia. Este derecho es

irrenunciable.



La designacion del defensor se efectuard sin dilacion ni formalidad alguna, desde el
momento de la detencion, apresamiento o antes de iniciarse la declaracion del imputado. Si
consultado el imputado, no lo elige o el elegido no acepta inmediatamente el cargo, se le

nombrara de oficio un defensor (art. 9).

Intérprete. El imputado que no comprenda el idioma espafiol tendrd derecho a elegir un
traductor o intérprete para que lo asista en todos los actos necesarios para su defensa.
Cuando no haga uso de ese derecho o no cuente con los recursos suficientes, se le designara
uno de oficio (art. 10).

Garantias de la victima. La victima podré intervenir en el proceso penal conforme a lo
establecido en este Codigo, tendra derecho a ser escuchada antes de cada decision que

implique la extincion o suspension de la accidn penal y, en su caso, a impugnarla (art. 11).

Igualdad. Las partes tendrén igualdad de oportunidades para ejercer durante el proceso las

facultades y derechos que les asisten (art. 12).

Legalidad de la prueba. Los elementos de prueba sélo tendran valor si han sido obtenidos
por medios licitos e incorporados al proceso conforme a las disposiciones de la
Constitucién Politica del Estado y de este Codigo. No tendra valor la prueba obtenida
mediante torturas, malos tratos, coacciones, amenazas, engafios o violacion de los derechos
fundamentales de las personas, ni la obtenida en virtud de informacion originada en un

procedimiento o medio ilicito (art. 13).

4. Ley General del Trabajo D.S N° 224 L a Paz Bolivia.




De conformidad al articulo primero de la Ley General del Trabajo que determina, de modo
general, los derechos y obligaciones emergentes del trabajo asalariado, constituyen
caracteristicas esenciales de la relacion laboral: a) La relacion de dependencia y

subordinacion del trabajador respecto del empleador; b) La prestacion de trabajo por cuenta

ajena y; c) la percepcion de remuneracion o salario en cualquiera de sus formas de

manifestacion.

Toda persona natural que preste servicios intelectuales 0 materiales a otra, sea esta natural

0 juridica, en cuya relacion concurran las caracteristicas sefialadas en el articulo primero, se
encuentra dentro del ambito de aplicacion de la Ley General del Trabajo y goza de todos
los derechos reconocidos en ella, sea cual fuere el rubro o actividad que se realice, asi como
la forma expresa del contrato o de la contratacion verbal si fuera el caso, art. 2.

5. Ley del Ejercicio de la Abogacia. Ley N° 387 del 09 de julio de 2013, La Paz-
Bolivia.

Las abogadas y los abogados son profesionales que prestan un servicio a la sociedad en
interés pablico; ejercen su trabajo bajo los principios establecidos en la presente Ley por
medio del asesoramiento y la defensa de derechos e intereses tanto publicos como privados,

mediante la aplicacion de la ciencia y técnica juridica, art. 5.



CAPITULO II

FACTORES QUE DETERMINAN LAS PROHIBICIONES Y
CAUSALES DE INELEGIBILIDAD PARA EL EJERCICIO DE
LA FUNCION JUDICIAL.

Son prohibiciones para el ejercicio de la funcion publica: Desempefiar simultdneamente
méas de un cargo publico remunerado a tiempo completo. Actuar cuando sus intereses
entren en conflicto con los de la entidad donde prestan sus servicios, y celebrar contratos o
realizar negocios con la Administracion Pablica directa, indirectamente o en representacion
de tercera persona. Nombrar en la funcion publica a personas con las cuales tengan
parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad. Constitucion
Politica art. 236.

Para postular a cualquier cargo de la jurisdiccion ordinaria y agroambiental, se requiere

cumplir con los siguientes requisitos generales;

Contar con nacionalidad boliviana,

Ser mayor de edad,

Haber cumplido con los deberes militares en el caso de los varones,

A w b e

No tener pliego de cargo ejecutoriado ni sentencia condenatoria ejecutoriada en

materia penal pendiente de cumplimiento,

5. No estar comprendido en los casos de prohibicion, inelegibilidad ni
incompatibilidad establecidos en la Constitucion y la presente Ley,

6. Estar inscrita o inscrito en el padrdn electoral,

7. Hablar al menos dos idiomas oficiales del pais en el marco de lo establecido en la

Disposicion Transitoria Décima de la Constitucion,



8. Poseer titulo de abogado o abogada en provision nacional; y
9. No haber sido destituido con anterioridad por el Consejo de la Magistratura.

Ley del Organo Judicial Art. 18.

Son prohibiciones para el ejercicio de la funcion judicial, las sefialadas en el Articulo 236

de la Constitucion Politica del Estado.

1. Tener militancia en alguna organizacion politica,

2. Haber integrado el Directorio o Gerencia de una sociedad comercial cuya quiebra
hubiese sido declarada fraudulenta; y,

3. Haber patrocinado a personas que resultaren culpables de la comisién de delitos
contra la unidad del Estado, asi como quienes hayan participado de la conformacién
de gobiernos dictatoriales o hayan patrocinado procesos de entrega o enajenacion de

recursos naturales y patrimonio nacional.

Ley del Organo Judicial Art. 19.

El Organo Judicial es un 6rgano del poder publico, se funda en la pluralidad y el pluralismo
juridico, tiene igual jerarquia constitucional que los Organos Legislativo, Ejecutivo y
Electoral y se relaciona sobre la base de independencia, separacién, coordinacion y

cooperacion.

Segun la nueva Constitucion, es deber del Estado garantizar “el derecho al debido proceso,

a la defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin



dilaciones!”. En consecuencia, “La jurisdiccion ordinaria se fundamenta en los principios
procesales de gratuidad, publicidad, transparencia, oralidad, celeridad, probidad,
honestidad, legalidad, eficacia, eficiencia, accesibilidad, inmediatez, verdad material,

debido proceso e igualdad de las partes ante el juez?”.

En Bolivia, al inicio de la vida republicana, existian normas muy progresistas, como el

articulo 102 de la Constitucion boliviana de 1826, que establecia que “Toda falta grave de

los magistrados vy jueces en el desempefio de sus respectivos cargos, produce accién

popular, la cual puede intentarse en todo el término de un afio, o por el 6rgano del cuerpo
electoral, o inmediatamente por cualquier boliviano®. En el texto se percibe la

desconfianza que en Francia se tenia respecto a los jueces después de la Revolucion.

Ahora bien, no se sabe si en algin momento se dio el caso de una accién popular contra
algn magistrado o juez. Lo mas probable es que no, si se presentaba algln caso de juicio
de prevaricato (articulo 173 del Cddigo Penal) o negativa o retardo de justicia (articulo 177
del Cddigo Penal) en contra de algun juez, se imponia la pena més reducida. Dentro de un
procedimiento tramitado ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, a algunos
ministros de la Corte Suprema de Bolivia se les inicio juicios por retardacion de justicia,
con esta accion se exigia que se remitan los antecedentes correspondientes a la Fiscalia
Nacional®, en cuya decision no se valoraron todos los extremos. En otro caso paso lo
mismo para que se inicie un juicio en contra de varios jueces que no habian actuado

ajustandose al Derecho. Se trataba de casos claros de retardacion de justicia. Por lo menos

L Asi lo determina el articulo 115.2 de la CPE.

2 Asi lo dispone el articulo 180.1 de la CPE.

3 Citado por Trigo, 2003, p. 217

4 Se trataba del caso de Jhonny Justino Peralta Espinoza. En el Internet esta la decisién poco convincente de la
Comisién Interamericana. Véase: http://www.cidh.org/annualrep/2004sp/bolivia.554.01.htm



habia méas que suficientes antecedentes para iniciar una causa penal. Nunca se abri6 ningun

proceso®.

Quizas la nueva Bolivia logre someter a todos, incluidos los jueces, al dominio de la ley.
Esperemos que Bolivia asuma el reto que expresa el preAmbulo de la Constitucién, reto
historico de construir colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional

Comunitario”, que actualmente vivimos.

Un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario que se contradice
totalmente con el contenido del art. 19 numeral 3; prohibiciones para ejercer la funcion
judicial; Haber patrocinado a personas que resultaren culpables de la comision de delitos
contra la unidad del Estado (terrorismo®), asi como quienes hayan participado de la
conformacién de gobiernos dictatoriales o hayan patrocinado procesos de entrega o

enajenacion de recursos naturales y patrimonio nacional.

Para fundamentar esta posicion recurriremos primero a una distincién hecha por Ernesto
Garzon Valdés. Plantea que los que se adhieren a las normas basicas del sistema juridico
(por ejemplo, la Constitucion), adoptan frente a éstas un “punto de vista interno” que, a
diferencia del “punto de vista externo”, no se apoyaria en razones prudenciales de coste-
beneficio. Si se aceptara la usual distincion entre razones prudenciales y razones morales,
habria que concluir que la adopcién de un “punto de vista interno” tiene una connotacion
moral y puede ser interpretada como expresion de la autonomia personal en el ambito

normativo’.

5 Quienes tengan interés en estudiar el funcionamiento practico de la justicia boliviana en un caso concreto
pueden ver la decision de admisibilidad de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos en el caso
"Rall Garcia Linera 'y Otros". En Internet: http://www.cidh.org/annualrep/2005sp/bolivial50.01sp.htm

6 El terrorismo atenta contra la unidad Estatal, como también la organizacion de grupos armados.

" Garzén Valdés se apoya en Herbert Hart; véase Hart, 2003, pp. 129 y ss.



Aplicar y hacer prevalecer la norma no es una funcion que tiene un cardcter neutral, no es
una actividad cuasi matematica que requiere tan sélo resumir los hechos y aplicar la norma
correspondiente. Hacer justicia y aplicar una norma es una tarea que refleja valores. Los
jueces son seres humanos sujetos a las mismas influencias que cualquier otro ser humano.

Al reconocerlo, se abre la posibilidad de hacer transparente su actividad.

Lo que se requiere ahora son profesionales abogados que se identifiquen con los valores
consagrados en la nueva Constitucion. ;Habria que preguntarles con qué sistema juridico se
identifican? Pero una mera declaracion no es suficiente. Como se dice: “del dicho al hecho

hay mucho trecho”. Habria que evaluar el trabajo realizado por los abogados.

En el pasado ocurria en Bolivia lo que describe el abogado chileno Juan Bustos: [...]
Cuando la ley no es suficiente como vehiculo de la ideologia del sistema, entonces la
jurisprudencia, mediante el vehiculo de la meta legalidad, reafirma dicha ideologia; en
definitiva, pura metafisica. El ciudadano queda, no formalmente pero si materialmente,
ajeno a la relacion juridico-legal. Se produce un divorcio entre realidad social y derecho; el
derecho y la ley surgen como factores claros de dominacién y no como vias de
participacion y discusion en las decisiones. El Estado de derecho democratico aparece asi
por completo subvertido, aun cuando aparentemente suenen las mismas voces de un lado y
del otro, aunque aparentemente se hallen escritos los mismos signos y se puedan leer las

mismas frases.

Los jueces usaban su “juego de cuentas” para dejar al ciudadano boliviano desprotegido.
Alteraban las garantias del Estado de derecho para ejercer su dominacion. Nos vamos a
permitir dar un ejemplo; Habia jueces que se auto-otorgaban plazos adicionales para decidir

acerca de la duracion méxima de la prision preventiva, contemplaba plazos taxativos



(especificos). No obstante, habia jueces que pensaban que bastaba una resolucion suya para

prorrogar los plazos.

Aplicaban una suerte de metalegalidad que no correspondia a lo estipulado en las normas,
sino a los intereses de los gobiernos de turno o simplemente a los suyos. Es por eso que
Bolivia puede atreverse a concretar un cambio radical ¢ Qué puede perder? a una ideologia
autoritaria de exclusién, que subvertian los principios del Estado de derecho. Para un
cambio real se requiere otro tipo de mentalidad. Se necesitan jueces, fiscales y funcionarios

judiciales y abogados que se identifiquen y que lo demuestren en hechos concretos.

1. Factores que determinan las prohibiciones y causales de

inelegibilidad.

Son ciertos criterios de acuerdo con los cuales debe determinarse los factores o efectos que han
determinado las prohibiciones de inelegibilidad en Ley del Organo Judicial en el articulo 19
numeral 3; Son prohibiciones para el ejercicio de la funcion judicial, las sefialadas en el

Articulo 236 de la Constitucion Politica del Estado.

1. Tener militancia en alguna organizacion politica,

2. Haber integrado el Directorio o Gerencia de una sociedad comercial cuya quiebra

hubiese sido declarada fraudulenta; vy,

3. Haber patrocinado a personas gue resultaren culpables de la comisién de delitos

contra la unidad del Estado, asi como quienes hayan participado de la conformacion

de gobiernos dictatoriales o hayan patrocinado procesos de entrega o enajenacion de

recursos naturales y patrimonio nacional. Ley del Organo Judicial Art. 19.




Dentro la doctrina de criterio, encontramos dos factores que determinan las prohibiciones
para ejercer la funcion judicial: objetivo y subjetivo. Las normas que regulan la prohibicion
del derecho a la defensa de personas que hayan resultado culpables de la comision de
delitos contra la unidad del Estado, asi como quienes también hayan participado de la
conformacién de gobiernos dictatoriales o hayan patrocinado procesos de entrega o

enajenacion de recursos naturales y patrimonio nacional, son de orden publico.

a). Factor objetivo: también Ilamado por razon del litigio o segun la materia. Es el criterio
que sirve para especializar las facetas de la funcion judicial, porque ellas son
trabajosamente especializaciones de competencia por la materia: competencia penal, civil,
laboral, contencioso-administrativa, agraria, familiar, normativa objetivizada en la
estructura, organizacion y funcionamiento del érgano judicial, con el fin de garantizar al

Estado su funcionamiento y cumplimiento estricto a la norma.

Se da en atencion al modo de ser del litigio (Carnelutti), a la indole de la relacion de

derecho sustancial que da lugar al proceso y a su cuantia.

La cuantia o criterio de valor. Se conoce como competencia por razon del valor. El costo

del proceso condiciona la importancia del litigio. Se distinguen dos conceptos:

i) valor cuestionado: monto de lo reclamado en la peticion, como combinacion del
bien y del interés, del objeto mediato y del inmediato;
i) valor disputado: la diferencia entre lo reclamado y lo concedido en la sentencia,

como agravio que de la misma resulte y legitime al recurrente en casacion.



Existen dos elementos para la determinacion de la cuantia: el bien litigioso y el

intereés con respecto al cual se invoca la tutela.

b). Factor subjetivo: atiende a las personas interesadas o que figuran como partes en el

respectivo _proceso. Aparece como supervivencia de la rancia institucién del fuero. El

criterio por razon de la persona, de la parte o del imputado, obedece a razones de politica

procesal, basadas en consideraciones o de indole social. Se considera prorrogable, o lo que

es lo mismo, disponible o dispositiva, confiada a la autonomia de la voluntad privada

cuando en su regulacion solo esté interesada la parte.

2. Contradicciones entre la Constitucion vy la Ley del Organo

Judicial.

Segun el texto constitucional garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una
justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones; dandole al
ciudadano transgresor de derechos contra terceros o contra el Estado, la posibilidad de
poder defenderse en libertad y poder probar su inocencia “presuncion de inocencia”, ante

estrados judiciales pertinentes.

Pero el texto constitucional es rebasado por la Ley del Organo Judicial cuando esta norma
juridica nos dice, en su art. 19 numeral 3; Que por el hecho de haber patrocinar a personas
que resultaren culpables de la comision de delitos contra la unidad del Estado, asi como
quienes hayan participado de la conformacion de gobiernos dictatoriales o hayan

patrocinado procesos de entrega 0 enajenacion de recursos naturales y patrimonio nacional.



La Constitucidn por un lado garantiza el Derecho a la Defensa en un juicio justo, oportuno
y neutral; por el otro lado la Ley del Organo Judicial niega rotundamente el derecho a la

defensa.

2. 1. Sintesis.

Cuando se trata de restringir el acceso de un determinado grupo de personas a una
profesion o el ejercicio de la misma, el legislador “no goza de una libertad absoluta de
configuracion”, pues tanto el derecho al trabajo como la libertad de escoger profesion u
oficio “pueden ser regulados y modulados por parte de las autoridades estatales, siempre y
cuando tales intervenciones sean razonables y proporcionales al interés que se busca

proteger”.

De conformidad con lo anterior, “cuando en ejercicio de su margen de regulacion
normativa el legislador impone restricciones al ejercicio de una profesion u oficio,
corresponde al juez constitucional identificar cuales son los motivos que le sirven de
sustento y evaluar si con ello se desborda o no esa esfera competencial en detrimento de
algun derecho o principio fundamental”, de tal manera que “la validez de una inhabilidad
o incompatibilidad dependerd de un analisis de correspondencia entre la finalidad que
persiga y el grado de afectacion de otro u otros derechos, lo cual exige evaluar cada

medida en el contexto de la actividad que se pretende desarrollar”.



CAPITULO IlII

EL EJERCICIO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA
DEFENSA Y SU ALCANCE EN EL SISTEMA PROCESAL
PENAL.

1. Contenido del Derecho de Defensa

1. 1. Concepto.

Se puede definir el derecho a la defensa como: “El derecho fundamental atribuido a las
partes de todo proceso y para ser respetado por el tribunal que conoce del mismo, que
consiste basicamente en la necesidad de que estas sean oidas, en el sentido de que puedan
alegar y demostrar para conformar la resolucién judicial, y en que conozcan y puedan
rebatir sobre los materiales de hecho y de derecho que pueden influir en la resolucion

judicial”.

En el proceso penal, frente a la acusacion del Ministerio Publico, el ordenamiento juridico
ha de reconocer necesariamente un derecho de signo contrario, el derecho del sujeto pasivo

del proceso, a obtener una tutela efectiva por medio de una adecuada defensa.

Esto implica una serie de consecuencias trascendentales ya que el Estado, y en concreto los
Tribunales, no pueden llevar a cabo el proceso ni imponer penas si no existe abogado del

acusador.



El derecho de defensa implica a su vez una serie de derechos instrumentales, como son el
derecho a la asistencia de abogado, el derecho a la utilizacion de los medios de prueba

pertinentes, el derecho a no declarar contra si mismo y el derecho a no confesarse culpable.

2. Modalidades y Contenido del Derecho de Defensa.

Tradicionalmente se distingue entre una defensa en sentido amplio o material y una defensa

en sentido estricto o formal.

La defensa en sentido amplio o material es “la actividad procesal dirigida a hacer valer ante
el juez los derechos subjetivos y los demds intereses juridicos del imputado” y es una
funcién publica que se debe consentir como la destinada a orientar y ayudar a los
justiciables en los procesos.

La defensa en sentido estricto, es decir, en cuanto se contrapone a la accion penal ejercida
por el ministerio publico, se efectia mediante actos del imputado o del defensor, que se
pueden distinguir en defensas propiamente dichas y excepciones. Se trata de introducir la
igualdad de armas porque el acusador conoce profesionalmente el derecho material y
procesal y por lo tanto se reconoce al inculpado la posibilidad de elegir su defensor cuya
mision consistira en aportar y hacer valer en el proceso todas las circunstancias y puntos de

vistas favorables al procesado.

Podemos decir que el Derecho a la Defensa puede manifestarse de dos modos reconocidos,
por un lado; es posible que el imputado decida realizar una serie de actividades defensivas

por si mismo, Yy por el otro; el imputado puede optar por los servicios de un abogado que



pueda defenderle, en un proceso penal. Esta distincion dara lugar a que en ciertos casos el

defensor y el imputado puedan ser considerados como una unidad.

Es decir que el derecho a la autodefensa en principio complementa el derecho a la defensa,
sin que la opcion a favor de una de esas posibles formas de defensa implique la renuncia o
la posibilidad de ejercer la otra, siempre que sea necesario para dar realidad efectiva en

cada caso a la defensa en un juicio oral.

2. 1. Autodefensa.

2. 1. 1. Concepto.

La Autodefensa consiste en la intervencion directa y personal del imputado en el proceso,
realizando actividades encaminadas a preservar su libertad: impedir la condena u obtener la

minima sancion penal posible.

Se contempla la autodefensa como derecho a defenderse por si mismo, esta debe respetarse,
la practica ha demostrado que se establecen una serie de limites a este derecho y se fomenta

extraordinariamente la intervencion del abogado.

Pero la autodefensa se encuentra limitada, pues el imputado no cuenta con el conocimiento
tedrico y practico para proponer los extremos para la fundamentacion juridica de su
defensa. Es por tal motivo que a falta de ese conocimiento el Estado representado por el
Ministerio pablico otorga un abogado defensor de oficio para garantizarle al imputado las
garantias constitucionales que la Constitucion Politica del Estado ha prevenido para

proteger los derechos fundamentales del imputado.



El Cadigo Procesal Penal reconoce el derecho a la autodefensa en su articulo 8, cuando dice
“El imputado puede hacer valer por si mismo los derechos que la constitucion y las leyes le
conceden, desde el inicio de la investigacion hasta la culminacion del proceso “. Sin
embargo, no pone al alcance del imputado todos los medios suficientes para articular su
autodefensa. Puede decirse que deja de un lado u olvida, este derecho, en la medida que, en
cambio, pone de relieve, norma y potencia, el papel del Abogado defensor, que justamente
se salvaguarda y se posibilita sin trabas, no puede. Entre los derechos que se concede al
imputado en el Cddigo Procesal Penal tenemos: El derecho al conocimiento de la

imputacién o intimacion.

Es obvio que nadie puede defenderse de algo que no conoce. Tiene que ponerse en su
conocimiento la imputacion correctamente deducida. Es lo que se conoce técnicamente bajo
el nombre de intimacion, “antes de comenzar la declaracion del imputado, se le comunicara
detalladamente el hecho objeto de imputacién, los elementos de conviccion y de pruebas
existentes, y las disposiciones penales que se consideren aplicables. De igual modo se
procedera cuando se trate de cargos ampliatorios o de la presencia de nuevos elementos de

conviccion o de prueba.

El Derecho a ser oido. La base esencial del derecho a defenderse reposa en la posibilidad de
expresarse libremente sobre cada uno de los extremos de la imputacion, agregando incluso
todas las circunstancias de interés para evitar o aminorar la consecuencia juridica posible, o

inhibir la persecucion penal.

a) La incoercibilidad del imputado como 6rgano de prueba. También se vincula al

derecho de defensa la prohibicion de obligar a declarar contra si mismo. “Que no se



b)

d)

emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o contrarios a la dignidad, ni a
ser sometido a técnicas 0 métodos que induzcan o alteren su libre voluntad o a sufrir

una restriccion no autorizada ni permitida por ley”.

El derecho a que se informe al imputado sobre los beneficios legales que puede
obtener si coopera al pronto esclarecimiento de los hechos delictuosos. El imputado
también sera informado de que puede solicitar la actuacion de medios de
investigacion o de prueba, a efectuar las aclaraciones que considere convenientes
durante la diligencia, asi como a dictar su declaracion durante la Investigacion

Preparatoria.

El derecho a no declarar, se le advertird al imputado que tiene derecho a abstenerse
de declarar y que esa decision no podra ser utilizada en su perjuicio. Asimismo, se le
instruirad que tiene derecho a la presencia de un Abogado defensor, y que si no puede
nombrarlo se le designara un defensor de oficio. Si el Abogado recién se incorpora a
la diligencia, el imputado tiene derecho a consultar con él antes de iniciar la

diligencia y, en su caso, a pedir la postergacion de la misma.

Los casos de intervencion del imputado son:

1.- Segun la Gltima parte, el imputado puede intervenir en todas las diligencias

practicadas por la policia y tener acceso a todas las investigaciones realizadas.

2.- Deducir medios de defensa.

3.- Ofrecer medios probatorios de descargo.



4.- Hacer uso de la palabra al final de los debates orales, para exponer lo que estime

conveniente a su defensa.

5.- Interponer recursos impugnatorios.

2. 2. Defensa Técnica.

2. 2.1.Concepto
El derecho a la defensa técnica se traduce en la asistencia técnica del letrado, esta asistencia
se garantiza al imputado tanto en las diligencias policiales como en las judiciales y se
traduce, por un lado, en el derecho a nombrar un abogado de su eleccidn para que le asista
en el proceso penal, y le defienda, y, por otro, y subsidiariamente, a que se le nombre un

abogado de oficio cuando asi lo solicite.

El derecho a la asistencia letrada regira en todas las fases del proceso penal, incluyendo
naturalmente la etapa de investigacion preliminar y las actuaciones que tengan lugar con

anterioridad al juicio.

Entre las repercusiones de este derecho en el proceso penal hay que destacar la necesidad
de que el juicio debe realizarse en presencia del acusado como regla general®, pero en los
casos excepcionales en los que no pueda comparecer, nunca podra realizarse en ausencia

del abogado del acusado.

2. 2. 2. Manifestaciones.

8 Tal como afirma Montero Aroca, “En el proceso penal la defensa técnica del imputado-acusado adquiere,
ademas, la condicion de requisito necesario que se impone al propio titular del ius puniendi”



El derecho general a ser defendido por un abogado incluye los siguientes derechos:

a) Derecho a la eleccion de un abogado defensor;
b) Derecho al nombramiento de un abogado defensor;
c) Derecho a comunicarse libre y confidencialmente con su abogado; v,

d) Derecho a una defensa eficaz.

a) El derecho a la eleccion de Abogado defensor.

Si bien existe el derecho a la eleccion de un abogado defensor, lo cierto es que se parte de
un derecho limitado desde el principio ya que se exigen una serie de requisitos para poder

ejercerlos ante los mismos.

La justificacion de que existan unas exigencias afiadidas a lo que suele ser habitual en los
ordenamientos internos es obvia: estamos ante unas instancias supranacionales en las que
son necesarios una serie de conocimientos afiadidos, sin los cuales, seria imposible tener

una defensa apropiada.

En principio parece claro que existe el derecho a la eleccidn de abogado defensor, ya que se
utiliza la expresion “debera tener en cuenta”, sin embargo, esta tendencia no siempre se

contempla en los distintos ordenamientos juridicos.

En el Ordenamiento Juridico Boliviano como en otros ordenamientos, no es posible esta

libertad de eleccion cuando estamos ante casos en los que el acusado no dispone de



recursos econémicos para remunerar aun abogado de confianza y por lo tanto se le designa

un abogado de oficio.

Esta situacién es criticable, en el sentido en que el derecho de elegir abogado deberia
garantizarse en aras de igualdad sin ninguna distincion. Se ha afirmado por otra parte que el
acusado debe tener plena confianza en su abogado defensor y que por lo tanto el acusado no
puede libremente escogerlo, dificilmente se podra asegurar el respeto al derecho de defensa,
de manera que el acusado debe poder elegir el abogado que desea que le represente, pues la
posibilidad de elegir abogado sera para el acusado la decision que mas repercusion tendra

en el juicio.

1. Abogado de confianza

Respecto a la posibilidad de que el acusado escoja libremente a un abogado de su confianza

no existe ninguna particularidad que sea necesario estudiar con detenimiento, simplemente

indicamos que se reconoce la misma a los acusados.



2. Abogado de oficio.

En el caso de que el detenido no elija a un abogado de su confianza, se le asignara uno de
oficio. El secretario debera crear y mantener un turno de abogados de oficio incluidos en la
lista de abogados que estén disponibles.

b) EI derecho de comunicarse libre y confidencialmente con el abogado para la
preparacion de su defensa.

El presupuesto basico de la efectividad de la defensa letrada es que las comunicaciones
entre el acusado y su abogado sean confidenciales, debiendo garantizar las autoridades
dichas comunicaciones, ya que no puede existir una defensa efectiva a menos que el
acusado pueda confiar plenamente en su abogado. Ahora bien el alcance exacto de
comunicarse libre y confidencialmente no se encuentra exactamente definido en la
normativa boliviana y las medidas para su aplicacién se encuentran enmarcadas dentro de

la discrecionalidad de las disposiciones internas de cada Estado.

c) El derecho a una asistencia letrada experimentada, competente y eficaz.

El derecho a una asistencia letrada, no es un derecho que se proclame sin mas, sino que tal
y como ha afirmado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en varias
ocasiones es necesario “proteger derechos no tedricos ni ilusorios sino concretos y
efectivos”. Por lo tanto el nombramiento de un abogado no asegura por si mismo la
efectividad de la asistencia que pueda proporcionar al acusado sino que sera necesaria la
asistencia. Con este fin “las autoridades estatales deben velar por el cumplimiento de la

asistencia letrada teniendo en cuenta que ésta ha de ser concreta y efectiva”.



Se produce una violacién de este derecho cuando un abogado no cumple con sus

obligaciones en la defensa de su cliente.

La asistencia letrada deberd ser efectiva e independiente de que estemos ante un abogado de
confianza o de oficio, si bien las autoridades nacionales deberan intervenir si el abogado de
oficio actla de manera que manifiestamente indique que no es competente, o si se les ha
informado de modo suficiente. Para que se pueda dar esa efectividad seré preciso evitar en
el ordenamiento procesal la vigencia de un sistema de renuncias o excusas del abogado de

oficio que pudiera provocar la falta de asistencia efectiva del defensor del acusador.

La Defensa Técnica, constituye una actividad esencial del proceso penal y admite dos

modalidades:

a) la defensa material que realiza el propio imputado ante el interrogatorio de la autoridad

policial o judicial; y,

b) la defensa técnica que esta confiada a un abogado que asiste y asesora juridicamente al

imputado y lo representa en todos los actos procesales no personales.

Los pactos internacionales también regulan la defensa oficial, como el “derecho
irrenunciable” del imputado a ser asistido gratuitamente por un defensor proporcionado por

el Estado, cuando no designare defensor.



El Abogado goza de todos los derechos que la ley le confiere para el ejercicio de sus
funciones en defensa de su patrocinado. La ley reconoce expresamente su intervencion
desde que su defendido es citado o detenido por la policia a interrogar directamente al
imputado, testigos o peritos a recurrir a un perito de parte, a participar en todas las
diligencias de la investigacion a aportar pruebas, presentar escritos tener acceso a los
expedientes, recursos ingresar a establecimientos policiales y penales para entrevistarse con
su patrocinado, en suma a expresarse con amplia libertad en el curso de la defensa, sea

oralmente o por escrito siempre que no se ofenda el honor de las personas.

Es indudable que la defensa técnica es un presupuesto necesario para la correcta viabilidad
del proceso. Aun cuando el imputado puede hacer uso de la autodefensa, resulta
imprescindible la presencia y asistencia del abogado defensor en el curso del

procedimiento.

En este sentido, es ilustrativo lo expresado por el Tribunal Constitucional de Bolivia. La
asistencia de Letrado es en ocasiones un puro derecho del acusado, en otras ademas un
requisito procesal por cuyo cumplimiento el propio érgano judicial debe velar cuando el
encausado no lo hiciera mediante el ejercicio oportuno de aquel derecho informandole de la
posibilidad de ejercerlo e incluso, cuando mantuviese una actitud pasiva procediendo
directamente al nombramiento de abogado.

2. 2. 3. Principales caracteristicas: La defensa técnica es la de mayor relieve en el

procedimiento penal, pudiendo resumirse en las siguientes caracteristicas principales:

a) El derecho a la asistencia letrada consiste en la facultad que tiene el imputado de
elegir un abogado de su confianza. En virtud de esa misma facultad, puede también

revocar el nombramiento del defensor y designar a otro.



b) La actuacién del defensor no puede colisionar con la voluntad del defendido. El
Abogado defiende los intereses del imputado y como tal se constituye en un alter

ego procesal, algo asi como el oido y la boca juridica del inculpado.

c) El derecho de defensa es irrenunciable. Si el inculpado asume una actitud pasiva
en el proceso y no quiere defenderse, manifestando su rechazo a la asistencia de
letrado, el ordenamiento juridico preve la actuacion del defensor quien aparece en
legitimo mecanismo de autoproteccion del sistema, para cumplir con las reglas del
juego de la dialéctica procesal y de la igualdad de las partes, como lo expresa

Moreno Catena.

d) La defensa técnica es obligatoria. Debe manifestarse cuando el imputado ha sido
detenido por la policia o cuando no estando en dicha situacion ha de producirse el
primer interrogatorio. Pero sobre todo es obligatoria la defensa técnica en el
procedimiento penal, aun cuando la ley considera posible la intervencion de persona

idonea para asumir el cargo en la declaracion del imputado.



3. La Garantia del Derecho a la Defensa en el Texto

Constitucional.

En lo que respecta a nuestro pais, las garantias de seguridad juridica consagradas en la
Constitucién Politica se entienden por la doctrina, la ley y la jurisprudencia, referidas
exclusivamente a garantias de orden procedimental que debian ser observadas a favor del
gobernador cuando tuviera la calidad de indiciado o procesado; esto es cuando se
encontrara, por consignacion del ministerio publico a disposicion de un juez o por decisién

de éste sujeto a formal procesamiento.

Asi , la apreciacion de los doctrinistas, de los diferentes codigos adjetivos penales y de las
instancias judiciales, son en el sentido de que mientras el gobernador tuviera la calidad de
presunto responsable, aun cuando estuviera detenido ante la autoridad del Ministerio
Publico, no goza de las garantias consagradas en el texto Constitucional y, en consecuencia
no tiene los derechos de solicitar la libertad provisional bajo caucion (fianza), de conocer el
nombre de su acusador y testigos que depusieran en su contra, de ser careados con ellos, de
ser asistido por un defensor o persona de su confianza, de ofrecer pruebas en su cargo y,

mucho menos de contar con una defensa adecuada.



4. El Derecho a la Defensa y su Alcance en el Sistema Procesal

Penal

4. 1. Concepto.

Por derecho de defensa, puede entenderse el derecho fundamental que asiste a todo
imputado y a su Abogado defensor a comparecer inmediatamente en la instruccion y a lo
largo de todo el proceso penal a fin de poder contestar con eficacia la imputacion o
acusacion contra aquél existente, articulando con plena libertad e igualdad de armas los
actos de prueba, de postulacion e impugnacion necesarios para hacer valer dentro del
proceso penal el derecho a la libertad que asiste a todo ciudadano que, por no haber sido

condenado, se presume inocente®.

4. 2. Ambito Legislativo.

Los distintos ordenamientos juridicos consagran este derecho. Las Constituciones lo
regulan expresamente en concordancia con las normas contenidas en los Tratados Yy

Convenios Internacionales.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos expresa, junto al derecho a la presuncion
de inocencia, el derecho de toda persona acusada de delito a un juicio publico en el que le

hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

%la vigencia del principio supone, como lo sefiala MORENO CATENA, el reconocimiento del ordenamiento
juridico a un derecho de signo contrario el derecho que tiene el imputado o procesado de hacer uso de una
adecuada defensa. De tal manera que la defensa opera como un factor de legitimidad de la acusacion y de la
sancién penal. También confluyen en la defensa otras garantias y derechos como la audiencia del procesado,
la contradiccion procesal, el derecho a la asistencia técnica del abogado. El uso de medios de prueba, el
derecho a no declarar contra si mismo o declararse culpable.



En el Convenio de Roma se establece mediante un texto mas concreto el derecho a
defenderse asi mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccién vy, si no tiene medios
para remunerar a un defensor, podra ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio.
Cuando los intereses de la justicia asi lo exijan.

En términos semejantes se reitera este derecho en el Pacto de Nueva York y en el Pacto de
San José de Costa Rica, resaltdindose la comunicacion libre y privada con el defensor y la

irrenunciabilidad del derecho a ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado.

En la legislacion Boliviana se recoge este derecho cuando se establece como Garantia de la
Administracion de Justicia, el no ser privado del derecho de defensa en cualquier estado
del proceso. Correspondiendo al Estado proveer la defensa gratuita a las personas de
escasos recursos; art. 115 Constitucion Politica, o cuando se prescribe el derecho del
imputado a comunicarse y a ser asesorado por un defensor de su eleccion, desde que es

citado o detenido por la autoridad.

El Codigo Procesal Penal reconoce expresamente el derecho a la defensa como uno de sus
principios fundamentales “toda persona tiene derecho inviolable e irrestricto a que se le
informe de sus derechos, a que se le comunique de inmediato y detalladamente la
imputacion formulada en su contra, y a ser asistido por un abogado defensor de su eleccion
0, en su caso, por un Abogado de oficio, desde que es citada o detenido por la autoridad.”
El proceso penal garantiza el ejercicio de los derechos que corresponden a la persona

agraviada por el delito.



Los Pactos internacionales también regulan la defensa oficial, como el “derecho
irrenunciable” del imputado a ser asistido gratuitamente por un defensor proporcionado por

el Estado, cuando no designare defensor*®

5. Principios Fundamentales gue Comprende el Derecho de

Defensa.

El Derecho de Defensa incorpora dentro de si dos principios fundamentales del proceso
penal. EI de CONTRADICCION, de caracter estructural al igual que la igualdad, y el
ACUSATORIO, vinculado al objeto del proceso al igual que los de legalidad-oportunidad.

a). El Principio de Contradiccion. Este principio se construye, en concepto de
Gimeno Sendra, sobre la base de aceptar a las partes del proceso penal, acusadora y
acusada, la posibilidad efectiva de comparecer o acceder a la jurisdiccion a fin de
poder hacer valer sus respectivas pretensiones, mediante la introduccion de los
hechos que las fundamentan y su correspondiente practica de pruebas, asi como
cuando se le reconoce al acusado su derecho ha ser oido con caracter previo a la

condena.

La contradiccion exige:
1.- La imputacion;
2. la intimacion; y,

3. el derecho de audiencia.

10 VICTOR Cubas Villanueva. “El proceso penal teoria y practica . p. 45. 5* edicion Palestra editores, Lima
2003.



Para que el imputado pueda defenderse es imprescindible la imputacion, la cual interesa
una relacion clara, precisa y circunstanciada de un delito formulado por el Ministerio
Publico. Esta imputacion debe ser conocida por el procesado — que es lo que se denomina
intimacion-, quien ademas debe tener el derecho de audiencia. Una necesidad de justicia
apremiante para el proceso penal es que nadie sea condenado, sin ser oido y vencido en

juicio.

El derecho a ser oido es una condicion previa al pronunciamiento por el 6rgano
jurisdiccional no sélo de sentencias sino, inclusive, de decisiones interlocutorias que
conforman la situacién del imputado durante el procedimiento. En segundo lugar, que el
derecho de audiencia constituye un presupuesto de validez y eficacia de las mismas.

Y, en tercer lugar, que este principio se extiende:

1. al respeto a la integridad corporal del imputado:

2. al rechazo a los tormentos y a todo acto de interrogatorio que propenda al error
(preguntas capciosas y sugestivas 0 amenazas 0 promesas previas);

3., A la facultad de abstenerse voluntariamente de declarar; y,

4. Al derecho de probar y controlar la prueba, en cuanta necesidad de equiparar las

posibilidades del imputado respecto a las del acusador.

El art. 13 y 14 de la Constitucion determina como derecho inalienable de toda persona a la
igualdad ante la ley sin que sea discriminada por motivos de origen, raza, sexo, idioma,

religion, condicion econdmica o de cualquier indole.

Esta disposicién por su conceptualizacion genérica esta tan alejada del Art. 10 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, donde se aprecia con precision: a ser

oido publicamente con justicia e igualdad por un Tribunal independiente e imparcial.



En tiempos como los de hoy de cambios y dinamismos civilizados es de esperar que el
Estado de derecho como garantia para las libertades de los ciudadanos sin la intervencion
autoritaria del Estado que vulnere los derechos inviolables de la persona, administre una
auténtica justicia basada en los principios de la legalidad.

b). El principio acusatorio. Este principio indica la distribucién de roles y las
condiciones en que se debe realizar el enjuiciamiento del objeto procesal penal. Al
respecto, apunta Baumann, se entiende por principio acusatorio aquel segun el cual
no ha de ser la misma persona quien realice las averiguaciones y decida después al
respecto. Tenemos —continda explicando- una persecucion de oficio del delito, pero
con division de roles, lo que es fruto del derecho procesal francés. Esta division, en
primer lugar, impide la parcialidad del juez, pues la funcion persecutoria —
investigacion y acusacion- se encuentra en el Ministerio Publico, que por lo demas,
constituye un oOrgano publico autdbnomo, separado de la organizacion judicial y
regido por su propia Ley Orgénica; y, en segundo lugar, suprime la necesaria
posicion de objeto del acusado en el derecho procesal comun.

6. Ubicacion del Derecho Procesal Penal.

Para ubicar el Derecho Procesal Penal partimos de una pregunta: ;Qué sucede cuando una
persona quebranta el orden social e infringe la Ley Penal?

El Estado cumpliendo el rol tuitivo en defensa de la sociedad debe restablecer el orden

social quebrantado y “sancionar” al responsable.



6. 1. Concepto.

“El Derecho Procesal Penal es una disciplina juridica especial cuyo objeto de estudio
consiste en la sistematizacion, exposicion, analisis y critica de una serie de actos juridicos

realizados por los sujetos procesales (acusado, acusador, juzgador, parte civil)”.

“El Derecho Procesal Penal es el conjunto de normas que regulan la actividad jurisdiccional

del Estado (Poder Judicial) para la aplicacion de las normas sustantivas (Codigo Penal)”.

El Derecho Procesal Penal comprende, de;

a). Normas organicas reguladoras (Competencia del Ministerio Publico y del Poder
Judicial).

b. Presupuestos y efectos de la tutela jurisdiccional (Jurisdiccion de los Jueces para aplicar

el Derecho Penal Sustantivo).

c. Normas que regulan el ejercicio de la funcion jurisdiccional (Aplicacion del Codigo
Penal Adjetivo y la regulacion del proceso: Conocer de los hechos, aplicar medidas

coercitivas, juzgar y aplicar sancion.

Derecho Procesal Penal, es;

* Es el medio legal para aplicar la ley penal.

* Es el “camino” o proceso que media entre la violacion de la norma y la aplicacion de una
sancion.

* Proceso debe probar la responsabilidad penal o la inocencia del presunto autor.



* Juzgar con las garantias del debido proceso.

Ubicacion del Derecho Procesal Penal; Teoria General del Proceso, Derecho Procesal

Penal, Practica Forense Penal.

6. 2. Principios y Derechos de la Funcion Jurisdiccional.

Articulo 109 al 123 de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia

- Unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional

- Debido Proceso

- Pluralidad de instancias.

- Prohibicion de aplicacion penal por analogia.

- No hay pena sin proceso.

- Aplicacion de la ley mas favorable en materia penal.
- No hay condena en ausencia.

- Proceso de revivir procesos fenecidos (cosa juzgada)
- Derecho de Defensa.

- Aser informado sobre causas de detencion.

- Ocupar establecimientos penales adecuados.

6. 3. Fines Procesales del Derecho Procesal Penal.

Es probable que cambien las formas de juzgar, puede ser mas lenta 0 mas acelerada; pero

que representan las conquistas de toda sociedad para buscar justicia.



Descubrir la verdad sobre la comision del delito, determinar la responsabilidad de su autor,

aplicar la pena prevista en el Cdodigo Penal y restablecer el orden social.

Se considera que el fin principal del Derecho Procesal Penal es la represion del hecho
punible mediante la imposicion de la pena prevista en el Codigo Penal; y asi, restablecer en
su integridad el orden social y como un fin secundario alcanzar la reparacion del dafio y la

indemnizacion del perjuicio”.

a). Declaracion de certeza: Confrontar el hecho real y concreto de la denuncia

con la norma penal.

b). La Verdad Legal: Con las pruebas se logra formar el criterio acerca de la

veracidad o falsedad de los cargos formulados:

* Posibilidad

* Probabilidad

* Evidencia

7. Garantias Procesales.

A nivel constitucional, las garantias que se otorgan a los procesados son:

Constitucién: Articulos, 119, 120, 121:

- Alaigualdad y no discriminacion.

- Inviolabilidad de domicilio.



- Alalegitima defensa.

- Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella
no prohibe.

- Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse
no esta previamente calificado en la ley, de manera expresa con pena no prevista en
la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado con
pena no prevista en la ley.

- Presuncion de Inocencia. “Toda persona es considerada inocente mientras no se
haya declarado judicialmente su responsabilidad”.

- Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o por
las autoridades policiales en caso de flagrante delito...”

- Ano ser incomunicado.

- Nadie puede ser victima de la violencia.

8. Principios Procesales.

Cadigo Procesal Penal; “La justicia penal se administra a Nombre de la Nacion por los

organos jurisdiccionales competentes del Estado”

Constitucidn; Potestad de administrar justicia Art. 178 Constitucion,

Ley Organica del Poder Judicial;

- Principio de aplicacion jerarquica de las normas Art. 410 paragrafos Il de la Constitucion.
- Igualdad y no discriminacién art. 3 L.O.J.

- Instancia plural, art. 3 L.O.J.

- Derechos de los Magistrados, art. 178 Constitucion (Independencia).



- La Justicia Penal es Gratuita. Se imparte con sujecion a las garantias del debido proceso,
sin retardo, bajo responsabilidad. Gratuidad, Celeridad Procesal y defensa.

Se deben cumplir los plazos y términos pre-fijados y sin dilacién alguna. El retardo en la

Administracion de Justicia es sancionado administrativa y penalmente.

Presuncion de inocencia: A todo procesado se le considera inocente, art 116 Constitucion;

Principio de “in dubio pro reo.

Nadie puede ser procesado o sancionado mas de una vez por un mismo hecho constitutivo
de una accion u omision punibles (se exceptla recurso de revision). Principio de cosa

juzgada. Constitucion, art. 117 paragrafos II.

Derecho a ser asistido por un Abogado Defensor; El proceso penal garantiza el ejercicio

del Derecho de Defensa. Constitucion, art. 115 y 121 paragrafos I1.

CAPITULO IV

EL EJERCICIO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO AL
TRABAJO CON RESPECTO AL EJERCICIO PROFESIONAL
DEL ABOGADO

“Ast, pues, el primer requisito cultural es el
de la justicia, o sea la seguridad de que el
orden juridico, una vez establecido, ya no
serd violado a favor de un individuo...” S.



1. Antecedentes Constitucionales.

En el afio de 1943 se aprueba la incorporacion del Capitulo de Garantias Sociales a la
Constitucién Politica del Estado Boliviano y su desarrollo legislativo mas importante el

Cddigo de Trabajo actualmente la Ley General del Trabajo en 1939.

El entorno social y politico, tanto el externo como el interno, estimulaban la consideracion
del trabajo como objeto de normalizacion juridica. La Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) creada por el Tratado de Versalles, ya para esa época habia dictado gran
cantidad de instrumentos internacionales reguladores del derecho del Trabajo. Existia una
clarisima y abundante doctrina emanada de la Iglesia Catolica sobre la cuestiéon social,
condensada fundamentalmente en las Enciclicas Rerum Novarum, Quadragesimo Anno,
Divini Redemptoris y en el Codigo Social de Malinas.

Paises de referencia importante en esa época para Bolivia, como Cuba, México, Chile,
Uruguay, Argentina y Per(, habian avanzado en la regulacion y reglamentacion del trabajo.
A nivel interno y si bien esta normativa es bastante visionaria para esa época, es innegable
que existia ya para esos momentos un movimiento obrero activo y organizaciones
politicas como el Partido Comunista y antes que este el Partido Reformista, que se
preocupaban por el tema social y se presentaban como representantes del incipiente y en
desarrollo sector obrero y trabajador. Todos coincidian en una idea basica que con
poderosa fuerza, se habria paso en el concierto de las naciones civilizadas y de cultura
occidental: la necesidad de considerar el trabajo como un atributo del ser humano, en cuyo

gjercicio nunca debia menoscabarse la dignidad humana, como sucedia en el trabajo



esclavista, de la edad media y en la época civil mercantil, siendo necesario proteger al
trabajador a fin de lograr un equilibrio y armonia entre capital y trabajo.

Despegar el mundo del trabajo (que se inserta, digamoslo asi, en la dimension de las
relaciones humanas y no de las cosas) del derecho civil y proceder a su regulacion a partir
de principios, normas y valores propios, ya no sélo diferentes sino antagonicos (opuestos)
en sus postulados fundamentales al mundo de los contratos y de la autonomia de la

voluntad.

2. Contenido y Alcances del Derecho Constitucional al Trabajo.

La Constitucion adopta, positivisa y plasma los conceptos esenciales del derecho del
trabajo ya para ésta época desarrollados por la doctrina contemporaneas. Efectivamente, la
mayoria de tratadistas, viejos y nuevos, coinciden en reconocer un caracter protector al
derecho laboral, del cual se derivan un conjunto de instituciones juridicas peculiares que le
dan autonomia y autosuficiencia. En adelante el trabajo deberd ser una forma de
realizacion del ser humano, y el derecho tendera a su proteccion y garantia cuidando de que

no se menoscabe ni la dignidad ni la libertad de la persona, ni del profesional abogado.

El Estado entonces, a través de las leyes y la Constitucidon establecerd un conjunto de
disposiciones imperativas, indisponibles e irrenunciables para garantizar una vida digna
con motivo del trabajo, siempre superable y mejorable por convenio entre trabajador y

patrono®?,

11 Esta filosofia humanista del trabajo representada en el haz de derechos de naturaleza laboral reconocidos
en la Constitucién, se mantiene en lo fundamental invariable desde su adopcidn, la clase media y
profesional, uno de los sectores que han resultado mas beneficiados con el derecho del trabajo.



El trabajo es un derecho del individuo y una obligacion para con la sociedad. “El Estado
debe procurar que todos tengan ocupacion honesta y util la que sera debidamente
remunerada, e impedir que por causa de ella se establezcan condiciones que en alguna
forma menoscaben la libertad o la dignidad del hombre o degraden su trabajo a la condicion

de simple mercancia. El Estado garantiza el derecho de libre eleccion de trabajo™? .

Asi, el Tribunal Constitucional, haciéndose eco de la filosofia humanista que impregna el
derecho al trabajo ha indicado: El derecho al trabajo es considerado un derecho
fundamental del hombre, cuyo ejercicio le permite lograr una existencia digna y cuyo
cumplimiento debe el Estado vigilar, proteger, fomentar e implementar por los medios
correspondientes, asegurandose de que en todos los organismos oficiales o privados, no se
apliguen politicas de empleo discriminatorias a la hora de contratar, formar, ascender o
conservar a una persona en el empleo, pues todo trabajador tiene el derecho de acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, si cumple con los requisitos

razonables impuestos por ley”.

Asimismo indico: La Legislacion y los tratados internacionales han ido desarrollando el
principio general, tratando de equilibrar las potestades y derechos patronales (el libre
despido, por ejemplo) con disposiciones a favor de los trabajadores que pretenden

armonizar la esfera de accion de estos y la de los empleadores.




2. 1. Alcances del Concepto Derecho al Trabajo.

El derecho a trabajar es la propiedad del trabajador, su bien mas preciado (Cabanellas, pag.
293), el actual articulo 46 de la constitucion es la norma que prevé, el derecho al trabajo

como un haz de derechos fundamentales.

Los actuales principios constitucionales consideran al trabajo como una cualidad intrinseca
del ser humano condenando toda consideracion del trabajo como simple mercancia. Hay
aqui una reaccion a la vieja tesis liberal de considerar el trabajo como un servicio que se

podia arrendar (Codigo Napoleonico) y sujeto a las leyes de oferta y demanda.

El trabajo es la principal cualidad del ser humano por virtud de la cual se crea la riqueza y
se agrega valor a las cosas. El ser humano como trabajador debe estar protegido
fundamentandose en este articulo la existencia del derecho laboral en una vertiente
protectora del trabajador y del trabajo. Logicamente el trabajo y el trabajador no dejan de
serlo (y tampoco deja de tener relevancia su proteccion) por el hecho de que se labore en el

sector publico.

En segundo lugar se establece el principio de que el trabajo es por su esencia libre. Esto

significa que el ser humano tiene la facultad de escoger la actividad o profesion que mejor

le parezca, asi como ejercitarla o no.

La libertad de trabajo supone que el trabajador no esta obligado a trabajar, y que puede

renunciar en cualquier momento pues lo contrario seria abrir la posibilidad de una especie



de esclavitud con motivo del trabajo. Esta libertad de eleccion (y de renuncia

incondicionada) l6gicamente es plenamente aplicable al sector publico.

El trabajo es la via de superacién, desarrollo y progreso que tiene el ser humano. Es uno de
los mecanismos de realizacion personal. Esto significa (pues esta asociado al caracter

protegido del trabajo) gue toda regulacion referente al trabajo es minimo y nunca maximo,

pues en el momento en que se quisieren establecer normas que fijen arbitrariedades se

estaria negando el contenido constitucional de este derecho.

3. Las Vias para Efectivizar el Derecho Constitucional al

Proqgreso por el Trabajo.

Nos encontramos aqui con toda la problematica de los derechos humanos, sobre todo de los
llamados de segunda, tercera y cuarta generacion (derechos colectivos en Bolivia),
consistente en ese reconocido y constatado divorcio que se da entre la proclama y la

realidad. Se trata de un problema de eficacia y preceptividad del derecho.

La posibilidad de superacion por via del trabajo se instrumentaliza por dos mecanismos,
también de rango constitucional y contemplado en los articulos 46, 47, 48, 49, 50 - 55 de la
Constitucién. De esta manera, el trabajador puede recurrir a los medios de accion que se
le reconocen a saber: Huelga, Sindicato y Convencion o mas exactamente Negociacion
Colectiva. Por otra parte, también el trabajador puede concurrir ante el juez de trabajo a
efecto de salvaguardarse de inequidades y maltratos verbales, fisicos y antijuridicos y a
exigir, segun nuestro punto de vista, una retribucion justa por su trabajo. Son dos vias

distintas pero que atienden a un mismo fin: el progreso por el trabajo.



La primera via, la via de naturaleza colectiva, origina las instituciones legales del Conflicto
colectivo de intereses, posible de solucion en nuestro pais, por medio de conciliaciéon o de
arbitraje judicial, asi como del ejercicio legitimo del derecho de huelga; articulos 53
Constitucional en relacién con los articulos pertinentes de la Ley General del Trabajo,
derecho extendido y reivindicado para todos los trabajadores tanto publicos como privados.

También permite que en el afan de superacion profesional se recurra a la Negociacion
Colectiva con el patrono (aspecto sencillo pero muy controversial en el ambito del Sector
Publico, si se tiene presente la jurisprudencia sobre ese tema en el Tribunal Constitucional,
derecho que a su vez presupone, por ser su titular, la institucion del Sindicato y del fuero

sindical.

Segun la clasica distincion de derecho entre asuntos o conflictos colectivos, también
llamados de intereses, cuyo fin principal es la creacion de “nuevos derechos”, y la de
asuntos o conflictos juridicos (referidos a problemas de interpretacion, integracion y/ o
aplicacion de derecho), la primera; la via colectiva, es el mecanismo que puede poner en
movimiento a los trabajadores para que se realice el ideal constitucional del progreso por el
trabajo, pero en una forma grupal, o colectiva, lo cual significaria al tenor del pensamiento
tradicional, que el trabajador individualmente considerado carece de esta posibilidad, o lo
que es lo mismo, no tiene mecanismo jurisdiccional posible reconocido para tramitacién

de su aspiracion individual de mejoramiento®®.

13 Los conflictos individuales de intereses entonces, segin esto, no tienen prevista una via institucional de
canalizacidn. Si por ej. Un trabajador desea que se le aumente su salario, carece de una accion o titulo juridico
el cual invocar para encauzar su pretension o interés. No obstante lo anterior, si existe un derecho subjetivo
del trabajador a que se aplique, interprete, respete y ejecute debidamente el derecho laboral asi como sus
principios y filosofia, y a la utilizacion del mecanismo de la integracion debida, lo cual deriva en la
posibilidad de encauzar jurisdiccionalmente conflictos individuales de intereses que en verdad y apreciados en
una vision amplia, son, bien vistos, temas juridicos: menciono s6lo uno, central en mi criterio, el derecho al
salario justo, que es un tema que pone en juego conflictos juridicos de recta y correcta interpretacion y
aplicacion del derecho gue le es aplicable.




Por lo explicado anteriormente se aceptan las siguientes directrices:

a). Que existe un analisis entre normativa y principios juridicos de rango superior y

normativa inferior y actos y actuaciones en el mundo del trabajo.

b). Que la normativa laboral de rango y jerarquia superior'* . tiene naturaleza preceptiva y
por lo tanto resulta inadmisible e inaceptable la tesis de las normas programaticas, dado que
esta Gltima visidn convierte el derecho laboral en poesia, siendo que como todos sabemos
la naturaleza del derecho consiste en ser fuerza imperativa, norma vinculante, es decir el
derecho es en esencia manifestacion de poder, tema que no es resuelto del todo aunque
signifique un avance, por la teoria de la progresividad o caréacter progresivo de los

derechos laborales.

4. Valor vy jerarquia de los Tratados Internacionales de Derechos

Humanos de Naturaleza Laboral.

Una de las evoluciones mas interesantes de nuestra Carta Fundamental en estos Gltimos
treinta afios lo constituye la consideracidn y tratamiento que el texto constitucional y la
jurisprudencia han dado a los instrumentos juridicos internacionales y, particularmente, a
los tratados suscritos y ratificados por el Estado Boliviano, entre los cuales se encuentran

los Convenios y Recomendaciones de la OIT suscritos o avalados por Bolivia.

14 Ciencia Politica Tratados Internacionales; Universidad Catdlica Boliviana sede La Paz, biblioteca central;
libro “Tratados Internacionales”, Juan Cheliari. 1999.



Ni el texto original de la Constitucion de 1826, ni ningln otro texto legal, se referian de
modo general a la jerarquia de los tratados internacionales en el derecho Boliviano, ni a
su caracter de fuente del derecho. La lectura de las Actas de la Asamblea Constituyente®®
evidencia que, aungue algunos constituyentes presentaron mociones tendientes a reconocer
de modo expreso y general los principios del Derecho Internacional, esas mociones fueron

rechazadas sisteméaticamente.

Y, ademas, se prescribid, por otra parte, que “careceran de validez las disposiciones que
contradigan otra de rango superior, el codigo civil para ese entonces puntualizé que “las
normas juridicas contenidas en los tratados y convenios internacionales no serdn de
aplicacion directa en Bolivia, en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento
interno mediante su aprobacién por la Asamblea Legislativa y publicacion integra en el

diario oficial o “La Gaceta”.

Mas esta corriente innovadora tendria mas tarde, gracias a la jurisprudencia firme y
sostenida del Tribunal Constitucional, un giro audaz y original, Unico en el sistema
Interamericano. En efecto, a partir de la sentencia No. 3435-92 Sucre-Bolivia y su
aclaracion No. 5759-93, la jurisprudencia constitucional ha sostenido reiteradamente que
“los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Bolivia tienen no solamente un valor
similar a la Constitucion Politica, sino que, en la medida que otorguen mayores derechos o
garantias, privan por sobre la Constitucion esos mismos derechos y garantias.

Los alcances de este principio, sin embargo, ha sido llevada a sus justos limites por la

doctrina abiertal®. Asi, por ejemplo, Rubén Hernandez considera —con razén, a juicio

5 Primera Asamblea Constituyente en la que se decide la estructura y contenido de la Constitucion Politica
del Estado con relacidn al Derecho Internacional y los efectos que podria darse en Bolivia por sus aceptacion
y consiguiente aplicacion.

16 Doctrina Abierta; teorias y propuestas tedricas de varios intelectuales que trataron el tema del justo
salario para el profesional Abogado en Latinoamérica.



nuestro- que se trata en realidad no de una superposicion de los tratados sino de una

complementacion de la Constitucion:

5. Ejercicio Profesional del Abogado en el Texto Constitucional.

La promulgacion de la Ley 387, de 9 de julio de 2013, del Ejercicio de la Abogacia,
constituye la instauracion del instrumento apto para regular la practica del derecho, asi
como para llevar un control efectivo de los profesionales, a través de un registro ordenado y

libre de las injustificables practicas del pasado.

Al reconocer que una de las caracteristicas de la profesion es la “funcioén social”, se
establece que su practica deberd estar orientada siempre al aporte o contribucion tanto
cientifica como técnica en beneficio de la sociedad civil, incluso a través del patrocinio
gratuito, velando por el cumplimiento de las disposiciones contenidas en cada cuerpo legal

vigente, y propender a la instauracion de la justicia.

Se resalta de sobremanera la inclusion de derechos que reivindican y revalorizan a los

profesionales abogados, entre ellos los méas importantes:

a) A no ser perseguidos, detenidos ni procesados judicialmente, salvo por la comision de un

hecho delictivo;

b) El no ser excluidos de beneficios, garantias e informacion técnica o laboral por el hecho

de pertenecer o no a algun colegio;

¢) A conformar sociedades civiles, colegios, fundaciones u organizaciones en forma libre y

voluntaria, y d) a la libre afiliacion a un colegio de abogados.



La Procuraduria General del Estado, que co-participé en la formulacion de esta norma,
resalta como positiva la relacion complementaria, pero dentro de sus competencias, que
existird entre el Ministerio de Justicia y los colegios de abogados, velando por el
cumplimiento y la aplicacion de la Ley 387.

Coincidimos en que el desempefio de la profesion debera estar ligado a los principios de
ética profesional, transparencia, celeridad y aporte académico e investigativo.

Los avances de este instrumento normativo promovido por el Organo Ejecutivo inciden en

la importancia de la regulacion respecto de infracciones a la ética y sus sanciones, a través

de la clasificacion de leves, graves y gravisimas, y por ende, con una valoracién objetiva

en cuanto a la aplicacion de las sanciones, instaurando también un régimen de prescripcién

para las mismas.

Dentro de las obligaciones de los abogados esta el aplicar con preferencia salidas
alternativas para la solucién de conflictos, cumpliendo de esa manera con el principio de
celeridad y economia.



CONCLUSIONES

Después de haber realizado de manera minuciosa el estudio correspondiente en la
Necesidad de modificar el numeral tres del articulo 19 de la Ley del Organo Judicial, por

Negacion al Derecho a la Defensa se llega a las siguientes conclusiones:

1. Con la aprobacion de la nueva Constitucién asistimos a un momento que podria ser
fundacional también para la justicia y el Poder Judicial. Para lograr una verdadera

refundacién de la justicia es necesario seguir con el proceso de democratizacion.

2. Se ha demostrado que el ejercicio de la funcién judicial esta siendo condicionada;
pues el patrocinar legalmente a personas que hayan resultado culpables de la
comision de delitos contra la unidad del Estado, asi como quienes hayan participado
de la conformacién de gobiernos dictatoriales o hayan patrocinado procesos de
entrega 0 enajenaciéon de recursos naturales y patrimonio nacional, son
impedimentos para poder ejercer la funcion judicial, en el caso de ser elegido como

funcionario judicial, causales de inelegibilidad.

3. EIl Derecho a la Defensa, el Derecho al Trabajo, como derechos fundamentales son

violados por la actual Ley del 6rgano Judicial.

4. Se establece que la seguridad juridica del profesional abogado ha quedado
condicionada; limitandole uno de sus derechos fundamentales el derecho al trabajo.
Pues la posibilidad de ejercer un cargo publico en la funcién judicial implica
renunciar al derecho del trabajo; pues el patrocinar a un tercero implica una

remuneracion economica (trabajo).

RECOMENDACIONES




La investigacion propuesta ha fundamentado te6ricamente la Necesidad de Modificar el
numeral 3 del articulo 19 de la ley del Organo Judicial por negacion al derecho a la defensa
“Ley 025 del 24 de junio del afio 2010, que dice: Haber patrocinado a personas que
resultaren culpables de la comision de delitos contra la unidad del Estado, asi como quienes
hayan patrocinado procesos de entrega 0 enajenacion de recursos naturales y patrimonio
nacional, concordante con las prohibiciones para el ejercicio de la funcion judicial,
concordante las sefialadas en el articulo 236 de la Constitucion Politica del Estado

Plurinacional de Bolivia.

Para tal efecto se debe elaborar un Anteproyecto de Ley que fije los parametros principales

que modifiquen el articulo 19 numeral 3 de la Ley del Organo Judicial.



ANTEPROYECTO DE LEY 001 de 22 enero de 2015

DEROGAR EL ARTICULO 19 DE LA LEY DEL ORGANO JUDICIAL,
POR NEGACION AL DERECHO A LA DEFENSA.

Exposicién de motivos;

La Constitucion Politica, es una norma Superior y Suprema, inalterable por medios
ordinarios, no se encuentra al mismo nivel que las leyes ordinarias, y, como cualquiera de
ellas, puede modificarse. Es una norma superior verdadera, entonces una disposicion

legislativa contraria a la Constitucion no es derecho.

La Constitucién Politica establece las garantias constitucionales, Toda persona sera
protegida oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos. El Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la
defensa y a una justicia plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones y

oportuna.

Por tanto:

La ley del érgano judicial, articulo 19 transgrede los derechos fundamentales garantizados
por la constitucion; que por, haber patrocinado a personas que resultaren culpables de la
comision de delitos contra la unidad del Estado, asi como quienes hayan participado de la
conformacién de gobiernos dictatoriales o hayan patrocinado procesos de entrega 0

enajenacion de recursos naturales y patrimonio nacional.



Vulnera el debido proceso y el derecho a la defensa publica, y por otro lado el derecho al
trabajo, todos estos amparados por la Constitucion Politica del Estado, que dice: que todos
los derechos reconocidos en esta Constitucion son inviolables, y el Estado tiene el deber de

protegerlos y respetarlos, por lo que se;

Resuelve:

Derogar el articulo 19 paragrafos Il numeral 3 de la ley del Organo Judicial por ir en contra
de la Constitucion Politica del Estado, sus preceptos y principios constitucionales
reconocidos universalmente..

Registre, comuniquese y archivese.

La Paz 18 de octubre de 2013
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ANEXOS



SENTENCIA C-398/11. Bogota Colombia

PROHIBICION DE EJERCER LA PROFESION DE ABOGADO PARA QUIEN
ESTA PRIVADO DE LA LIBERTAD POR UNA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO-

No resulta incompatible con la constitucion, respecto de los cargos analizados LIBERTAD
DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA DE REGULACION DE LA
PROFESION DE ABOGADO-Jurisprudencia  constitucional DERECHO AL
TRABAJO Y DERECHO A ESCOGER PROFESION U OFICIO-Intima
relacion/DERECHO AL TRABAJO Y LIBERTAD DE ESCOGER PROFESION U
OFICIO-No tienen caracter absoluto/DERECHO AL TRABAJO Y LIBERTAD DE
ESCOGER PROFESION U OFICIO-Limites intrinsecos y extrinsecos DESARROLLO
LEGISLATIVO DE LA LIBERTAD DE EJERCER UNA PROFESION U OFICIO-
Debe atender las caracteristicas propias de cada ocupacion/DESARROLLO
LEGISLATIVO DE LA LIBERTAD DE EJERCER UNA PROFESION U OFICIO-
El alcance de las reglas varia de acuerdo con la profesion u oficio DESARROLLO
LEGISLATIVO DEL EJERCICIO PROFESIONAL DE LA ABOGACIA-
Jurisprudencia constitucional ABOGACIA-Desarrolla las tareas asignadas en dos
escenarios claramente diferenciales ABOGACIA-Funcion social EJERCICIO DE LA
PROFESION DE ABOGADO-Alcance REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS
ABOGADOS-Jurisprudencia constitucional ABOGADOS-Las reglas a través de las cuales
se vigila su conducta, constituyen lo que en términos abstractos puede denominarse su
régimen disciplinario PODER DISCIPLINARIO-Constituye una de las mas importantes
expresiones de la funcion de control y vigilancia/PODER DISCIPLINARIO-Su
desarrollo corresponde al legisladkor DERECHO DE ESCOGER PROFESION U
OFICIO-Limites se efectian desde dos perspectivas distintas pero concurrentes

El analisis de los limites al derecho de escoger profesion u oficio normalmente se efectla
“desde dos perspectivas distintas pero concurrentes”, la primera de las cuales atiende “la
facultad reconocida al Congreso para regular el derecho y hacerlo compatible con los
demas valores y con el interés general”, mientras que la segunda se basa en “la
consideracion de que cualquier restriccion o limitacion a su ejercicio por parte del
legislador, debe estar debidamente justificada y amparada en un principio de razon
suficiente, sin que resulte constitucionalmente admisible la expedicion de una normatividad
orientada a hacer nugatorio el precitado derecho, o lo que es igual, dirigida afectar su
nuicleo esencial”. En este sentido, la Corporacion ha insistido en que cuando se trata de
restringir el acceso de un determinado grupo de personas a una profesion o el ejercicio de
la misma, el legislador “no goza de una libertad absoluta de configuracion”, pues tanto el
derecho al trabajo como la libertad de escoger profesion u oficio “pueden ser regulados y
modulados por parte de las autoridades estatales, siempre y cuando tales intervenciones
sean razonables y proporcionales al interés que se busca proteger”. De conformidad con
lo anterior, “cuando en ejercicio de su margen de regulacion normativa el legislador
impone restricciones al ejercicio de una profesion u oficio, corresponde al juez



constitucional identificar cuéles son los motivos que le sirven de sustento y evaluar si con
ello se desborda o no esa esfera competencial en detrimento de algun derecho o principio
fundamental”, de tal manera que “la validez de una inhabilidad o incompatibilidad
dependera de un analisis de correspondencia entre la finalidad que persiga y el grado de
afectacion de otro u otros derechos, lo cual exige evaluar cada medida en el contexto de la
actividad que se pretende desarrollar”. CONFIGURACION LEGISLATIVA EN
MATERIA DE RESTRICCION DE DERECHOS AL EJERCICIO DE PROFESION
U OFICIO-Corresponde al juez constitucional identificar los motivos que le sirven de
sustento y evaluar si con ello se desborda o no esa esfera competencial en detrimento de
algin derecho o principio fundamental MEDIDA DE ASEGURAMIENTO-
Contenido/DETENCION PREVENTIVA-Alcance PRINCIPIO DE RESERVA DE
LEY EN MATERIA DE PRIVACION PROVISIONAL DE LA LIBERTAD-
Delimitacion cuya aplicacion entrega al juez BOGADO-Ejercicio profesional inadecuado
pone en riesgo derechos fundamentales y principios que deben guiar la funcion
jurisdiccional INCOMPATIBILIDAD PARA EJERCICIO DE LA PROFESION DE
ABOGADO DE PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD AUNQUE SE
HALLEN INSCRITOS-Fines constitucionales La Corte concluye que la incompatibilidad
censurada tiene claros fines constitucionales en la prevision del riesgo social, en el interés
general inherente al ejercicio profesional de la abogacia y en la proteccion de los derechos
de terceros, objetivos que aportan un marco de justificaciones mas amplio que el fundado
en la mera apreciacion individual de las consecuencias que la privacion de la libertad
tendria sobre el directamente implicado. No se puede negar que el ejercicio de la profesion
y el derecho al trabajo resultan comprometidos por la privacion de la libertad derivada de
una medida de aseguramiento y, no obstante ello, procede sostener que esas restricciones o
limitaciones encuentran razonable justificacién en la realidad de los hechos, en los riesgos
que el legislador esta autorizado para prevenir y en los intereses publicos y de terceros que
debe considerar al establecer el régimen disciplinario de los abogados. EJERCICIO
PROFESIONAL DE ABOGACIA-No son comparables la situacién del abogado privado
de la libertad y la del que goza de ella, como tampoco es comparable la regulacion del
Derecho y la correspondiente a cada una de las profesiones

Tratandose del ejercicio profesional, no son comparables la situacion del abogado privado
de la libertad y la del que goza de ella, como tampoco es comparable la regulacion del
Derecho y la correspondiente a cada una de las profesiones, porque “pretender que se
adopte una regulacién absolutamente idéntica en materia de inhabilidades e
incompatibilidades para el ejercicio de las numerosisimas profesiones u oficios (...)
implicaria soslayar las particularidades y especificidades de cada una de ellas, esto si, en
detrimento del derecho a la igualdad”. Referencia: expediente D-8344 Demanda de
inconstitucionalidad en contra del articulo 29, numeral 3° (parcial), de la Ley 1123 de 2007,
“Por la cual se establece el Codigo Disciplinario del Abogado”. Actor: José Alejandro
Hofmann del Valle Magistrado Ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Bogota, D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil once (2011). La Sala Plena de la Corte



Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y de los requisitos y
el tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES 1. En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, el
ciudadano José Alejandro Hofmann del Valle demando el articulo 29, numeral 3° (parcial),
de la Ley 1123 de 2007, “Por la cual se establece el Cédigo Disciplinario del Abogado”.
2. Mediante Auto del veinticinco (25) de noviembre de dos mil diez (2010), el Magistrado
Sustanciador decidié admitir la demanda, dispuso su fijacion en lista y, simultaneamente,
corri6 traslado al Procurador General de la Nacion para los efectos de su competencia. En
la misma providencia, orden6 comunicar la iniciacion del proceso al Presidente del
Congreso de la Republica, al Ministerio del Interior y de Justicia y al Presidente del
Consejo Superior de la Judicatura e invitar al Presidente del Colegio de Abogados de
Colombia y a los Decanos de las Facultades de Derecho de las Universidades Javeriana,
Andes, Libre, Nacional, del Atlantico y del Norte, para que intervinieran en caso de
considerarlo conveniente. Una vez cumplidos los trdmites constitucionales y legales
propios de las demandas de inconstitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir
acerca de la demanda presentada.

Il. EL TEXTO DEMANDADO

A continuacion se transcribe la disposicion acusada y se subraya el aparte demandado. LEY
1123 DE 2007 (enero 22) Diario Oficial No. 46.519 de 22 de enero de 2007 EL
CONGRESO DE LA REPUBLICA DECRETA: ARTICULO 29.
INCOMPATIBILIDADES. No pueden ejercer la abogacia, aunque se hallen inscritos: 1.
Los servidores publicos, aun en uso de licencia, salvo cuando deban hacerlo en funcién de
su cargo o cuando el respectivo contrato se los permita. Pero en ningun caso los abogados
contratados o vinculados podran litigar contra la Nacion, el departamento, el distrito o el
municipio, segun la esfera administrativa a que pertenezca la entidad o establecimiento al
cual presten sus servicios, excepto en causa propia y los abogados de pobres en las
actuaciones que deban adelantar en ejercicio de sus funciones. PARAGRAFO. Los
abogados titulados e inscritos que se desempefien como profesores de universidades
oficiales podran ejercer la profesion de la abogacia, siempre que su ejercicio no interfiera
las funciones del docente. Asi mismo, los miembros de las Corporaciones de eleccion
popular, en los casos sefialados en la Constitucion y la ley. 2. Los militares en servicio
activo, con las excepciones consagradas en el Codigo Penal Militar. 3. Las personas
privadas de su libertad como consecuencia de la imposiciébn de una medida de
aseguramiento o sentencia, excepto cuando la actuacion sea en causa propia, sin perjuicio
de los reglamentos penitenciarios y carcelarios. 4. Los abogados suspendidos o excluidos
de la profesion. 5. Los abogados en relacion con asuntos de que hubieren conocido en
desempefio de un cargo publico o en los cuales hubieren intervenido en ejercicio de
funciones oficiales. Tampoco podran hacerlo ante la dependencia en la cual hayan



trabajado, dentro del afio siguiente a la dejacién de su cargo o funcién y durante todo el
tiempo que dure un proceso en el que hayan intervenido.

I11. LA DEMANDA

El demandante considera que el aparte acusado viola “la presunciéon de inocencia, el
derecho al trabajo y el derecho a la igualdad del sindicado que eventualmente puede derivar
su sustento del ejercicio de su profesion”, actividad que, por ser un trabajo, debe ser
permitida y también “promovida y protegida por el Estado”. En primer término alude a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre las medidas cautelares y, después de
transcribir algunos apartes, concluye que “las medidas de aseguramiento se imponen con
caracter preventivo a una persona acusada de un delito determinado, teniendo en cuenta sus
antecedentes y las circunstancias en donde se desarroll6 el mismo”, e indica que “nunca es
una sentencia anticipada en sus efectos concretos”, ni puede comportar la negacioén del
principio de presuncion de inocencia.

Tras nuevas citas de la jurisprudencia constitucional sobre la presuncion de inocencia, el
actor apunta que, dentro de los limites punitivos del Estado que el legislador debe respetar,
se encuentran implicitos los principios, derechos y deberes establecidos en la Constitucion,
uno de los cuales es, precisamente, la presuncion de inocencia, “como parte integrante y
fundamental no solo del derecho al debido proceso, sino también del Estado de Derecho™.
A continuacion sefiala que, en este caso, debe ser aplicado un test de proporcionalidad
estricto, por cuanto, conforme lo ha precisado la Corte Constitucional, este examen de
constitucionalidad procede cuando el precepto demandado afecta gravemente el goce de un
derecho constitucional fundamental. Presenta luego el “test de proporcionalidad” vy,
refiriéndose a la “verificacion de la diferencia normativa”, anota que, segun el articulo 29
de la Carta, el debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas, de donde se deduce que “no establece diferenciacion alguna al respecto,
independientemente de la ocupacion de quienes estan involucrados en el proceso judicial”.
Respecto de la intensidad de la intervencién en la igualdad, considera que “la
discriminacion que contiene esta disposicion es grave, pues parte de una condicién
particular -el hecho de ser abogado que es objeto de una medida de aseguramiento- y
restringe un derecho fundamental, como lo es el trabajo”. En cuanto a la existencia de un
fin constitucional en la diferenciacidén estima que, “si bien las medidas de aseguramiento
tienen amplio respaldo constitucional, pues su objetivo primordial es el de garantizar una
recta y pronta administracion de justicia y la proteccion de las partes (...), no se esta
protegiendo un fin constitucional al impedirle el ejercicio de su profesion al abogado que se
encuentra sometido a ella”. Tratdndose del examen de idoneidad enfatiza que, si bien la Ley
1123 de 2007 “tiene como objetivo primordial garantizar un correcto ejercicio de la
abogacia, el principio de presuncion de inocencia impone que las cualidades humanas y
profesionales del individuo no pueden ser cuestionadas hasta que haya sido vencido en
juicio”. Respecto de la necesidad puntualiza que para garantizar los fines de una medida de
aseguramiento “no es necesario excluir del ejercicio de su profesion a quien es objeto de
ella”. A continuacién el actor se ocupa del “examen de proporcionalidad en sentido
estricto” y al efecto expone que “para que una intromision en un derecho fundamental sea



legitima, el grado de realizacion de la finalidad legitima de tal intromision debe ser, por lo
menos, equivalente al grado de afectacion del derecho fundamental”, lo que no cumple el
precepto demandado, porque “la restriccion del ejercicio de la profesion de abogado en el
marco de la imposicion de una medida de aseguramiento no guarda relacion con la
consecucion de un fin constitucional en concreto, encontrandonos que esta medida es a
todas luces (...) desproporcionada y, por ende, inconstitucional”. Insiste en que la violacion
de la presuncidon de inocencia, “no solo es una violacion al debido proceso”, sino que,
ademas, “es una grave vulneracion del derecho al trabajo del abogado procesado, que por
ser objeto de una medida de aseguramiento en el marco de un proceso penal, no se le
disminuyen sus cualidades profesionales, ni se le pueden cuestionar abiertamente sus
cualidades éticas y humanas”.

Reitera que la especial proteccion del trabajo “debe extenderse a quienes son objeto de una
medida de aseguramiento en el marco de un proceso penal, como, adicionalmente, lo
impone el principio de igualdad ante la ley, cuyo acatamiento exige respetar “la posibilidad
que debe tener el abogado detenido de seguir llevando los procesos que sus clientes le han
encomendado mediante los apoderados que él haya designado para el efecto”. El
demandante considera que la vulneracion del debido proceso, del principio de presuncion
de inocencia, del derecho al trabajo y de la igualdad ante la ley, comporta la vulneracion de
la dignidad humana, “sustento y base del Estado Social de Derecho” y razon de ser de todos
los derechos, entre los que se encuentran los invocados en la demanda, lo que, “en términos
practicos”, se traduce en que quedan proscritas todas las acciones de las autoridades que
condenen al hombre a “sobrevivir en condiciones inferiores a las que la naturaleza le sefiale
en cuanto ser humano”. Precisa que a “un abogado que es excluido de su profesion por el
solo hecho de ser objeto de una medida de aseguramiento en el marco de un proceso penal,
se le esta violando el derecho al debido proceso, asi como su dignidad humana, pues al
impedirle el ejercicio de su profesion se le condena a sobrevivir en condiciones inferiores a
las correspondientes a un ser humano. Para finalizar sefiala que la persona objeto de una
medida de aseguramiento no puede ser excluida del ejercicio de su profesion y que distinto
es el caso de quien ha sido condenado, con el cumplimiento de las formas del debido
proceso, Yy ha sido sancionado con esa inhabilidad.

IV. INTERVENCIONES

1. Intervencion del Ministerio del Interior y de Justicia En representacion del Ministerio
del Interior y de Justicia intervino la abogada Angela Maria Bautista Pérez, quien solicito a
la Corte declarar la exequibilidad del segmento censurado. En primer lugar, la interviniente
precisa el contenido y alcance de la disposicion demandada y, a continuacion, se ocupa de
los antecedentes legislativos de la Ley 1123 de 2007, para destacar que, mediante su
expedicion, se pretendid “poner a tono el Codigo Disciplinario del Abogado que databa de
los afios setenta, con el actual orden constitucional”, lo que condujo a prever un régimen de
deberes y faltas “que ubicaran al abogado dentro del rol que actualmente desempefia” en el



Estado Social de Derecho, “teniendo en cuenta sus obligaciones no solo con el cliente, sino
frente al Estado y la sociedad”.

Sefiala que la mencionada ley contiene, ademas, un régimen de faltas, para lo cual acude “a
un sistema cerrado de codificacion” e introduce comportamientos no cobijados
anteriormente”, dada la complejidad que hoy adquiere el ejercicio de la profesion de
abogado y recuerda que el Decreto 196 de 1971 “también establecia como causal de
incompatibilidad para el ejercicio de la abogacia, el estar privado de la libertad pero como
consecuencia de auto de proceder”, mientras que la Ley 583 de 2000 “establecio,
igualmente, de manera similar, que no podian ejercer la abogacia aunque se hallaren
inscritas, las personas privadas de la libertad como consecuencia de resolucion acusatoria”.
Puntualiza que las medidas de aseguramiento con privacion de la libertad “constituyen
apenas un subgrupo de las medidas de aseguramiento que el Estado puede aplicar a fin de
garantizar la debida y efectiva imposicion de la sentencia” y transcribe el articulo 307 del
Codigo de Procedimiento Penal que establece medidas de aseguramiento privativas y no
privativas de la libertad, de donde concluye que “el sistema juridico consagra un modelo
flexible de retencién del procesado que impide considerar la detencion en establecimiento
carcelario como la Uinica via para garantizar la imposicion de la sancion”. Adicionalmente
advierte que el articulo 313 del Cédigo de Procedimiento Penal “establece que la detencion
preventiva en establecimiento carcelario procede en los casos de los delitos de competencia
de los jueces penales del circuito especializados, en los delitos investigados de oficio
cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea o exceda de cuatro (4) afos, en los
delitos a los que se refiere el Titulo VIII del libro 1l del Cdédigo Penal cuando la
defraudacion sobrepase la cuantia de ciento cincuenta (150) salarios minimos legales
mensuales vigentes y cuando la persona haya sido capturada por conducta constitutiva de
delito o contravencion, dentro del lapso del afio anterior, contado a partir de la nueva
captura o imputacion, siempre que no se haya producido la preclusién o absolucion en el
caso precedente”. Con fundamento en lo anterior sefiala que “la medida de aseguramiento
de privacion de la libertad se da respecto de las conductas delictivas mas graves y que
generan un gran impacto social, lo cual sin duda constituye un fundamento de su
aplicacion, pero ademas, fundamento de la consagracion de la incompatibilidad para el
ejercicio de la abogacia de quien sea objeto de tal medida, si se tiene en cuenta la funcién
social que implica el ejercicio del derecho y la probidad de quien ejerce esta profesion, que
no estd garantizada mientras el abogado se encuentre privado de la libertad como
consecuencia de la imposicion de una medida de aseguramiento”. Alude luego a los
antecedentes jurisprudenciales sobre el régimen de incompatibilidades de los abogados e
indica que el precepto demandado tiene un primer sustento constitucional en la facultad que
tiene la ley de regular las profesiones y, aunque esta facultad se debe desarrollar de manera
razonable, la disposicion acusada “protege un interés constitucional cual es buscar la
transparencia en el ejercicio profesional, con lo cual se controlan ciertos riesgos sociales
ligados a la profesion de abogado”. Acto seguido, en la intervencion se abordan los
antecedentes jurisprudenciales sobre la presuncion de inocencia y se llama la atencién
acerca de que la Corte Constitucional ha destacado “que la prevision de normas
constitucionales y legales que hagan posible la aplicacion de medidas preventivas,
destinadas a la proteccion de la sociedad frente al delito y a asegurar la comparecencia ante



los jueces, como por ejemplo la detencion preventiva de la que se deriva a su vez la
institucion de la libertad provisional, no atentan contra el derecho a la presuncion de
inocencia”.

Pone de manifiesto que la detencidn preventiva tiene caracter precario, pues no se confunde
con la pena, ni “comporta definicion alguna acerca de la responsabilidad penal del
sindicado y menos todavia sobre su condena o absolucidon”, sino que su objeto consiste en
asegurar la comparecencia del procesado y el cumplimiento de los fines de la investigacion
penal, de donde se desprende que no desconoce la presuncién de inocencia que ampara al
procesado desde el inicio del proceso hasta el momento en que el funcionario judicial lo
declara penalmente responsable, por medio de sentencia ejecutoriada. En cuanto al test de
proporcionalidad, la interviniente pone de relieve que la disposicion acusada “persigue un
fin constitucionalmente legitimo, cual es garantizar el interés social que conlleva el
ejercicio de la profesion de abogado y la probidad de quien ejerce esa profesion”, fuera de
lo cual la causal prevista “constituye el medio idoneo para alcanzarlo, toda vez que la
incompatibilidad para el ejercicio de la abogacia sobre quien pesa detencidn preventiva no
puede lograrse de otra forma y ello no implica su exclusion de la profesion, sino una
medida de caracter igualmente preventivo mientras subsista la privacion de la libertad”.
Ademas, estima que “la restriccion impuesta se considera necesaria en la medida en que es
deber del Estado garantizar el interés social del ejercicio de la profesion de abogado” e
indica que “existe proporcionalidad entre los costos y beneficios constitucionales que se
obtienen con la medida enjuiciada, pues la incompatibilidad prevista en la norma no es una
sancion ni tiene caracter definitivo, de modo que permite el ejercicio de los derechos
constitucionales del sindicado, razén por la cual no comporta restriccion alguna de las
garantias constitucionales, entre ellas, la presuncion de inocencia que permanece incélume
mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia judicial en firme”. 2.
Intervencién de la Clinica de Interés Publico de la Universidad Sergio Arboleda
Conforme lo informd la Secretaria General de la Corporacion el 11 de abril de 2011 fue
recibido un escrito firmado por los ciudadanos Luis Andrés Fajardo Arturo y Maria Paula
Suérez Cook, quienes manifiestan actuar en nombre de la Clinica de Interés Publico de la
Universidad Sergio Arboleda y respaldar la accidn de inconstitucionalidad. Dado que a la
fecha en que se recibi6 el escrito el sefior Procurador General de la Nacion ya habia rendido
su concepto y que el término para la elaboracion y el registro del proyecto de fallo vencio el
25 de marzo de 2011, no se tendra en cuenta esta intervencion, lo que no impide resumirla.
Los intervinientes presentan unas consideraciones sobres los limites al ejercicio de las
profesiones liberales que, en su criterio, deben seguir “los lineamientos que ha sefialado
este Tribunal en desarrollo del articulo 26 superior”, en el sentido de que las restricciones a
los derechos deben ser razonables y proporcionadas” e indican que “la norma demandada le
otorga un caracter general, impersonal y abstracto a decisiones cuya aplicacion deberia ser
valorada por el juez en cada caso concreto, pues se impone una limitante que recae sobre
derechos fundamentales, sin haberse realizado un andlisis de necesidad y razonabilidad,
como lo exige la Corte, ya que ni siquiera se tienen en cuenta las circunstancias que han
llevado a la imposicion de la medida cautelar”, tales como el tipo de delito, el acervo
probatorio, la peligrosidad del reo, etc. Aluden, ademas, a la vulneracion del principio de
presuncion de inocencia e indican que “lo permitido por la Corte Constitucional y por los



estandares internacionales en materia de Derechos Humanos, es la imposicion de la medida
cautelar cuando existan fundamentos razonables de la peligrosidad del individuo o con el
fin de asegurar la comparecencia del acusado al juicio, pues solo se trata de una actuacion
judicial que busca velar por la pronta, correcta y eficaz administracion de justicia y que, en
esa medida jamas pone en entredicho la inocencia del procesado”.

Senalan que de acogerse la posicion de la Procuraduria “se estaria tratando como culpable a
una persona que no ha sido judicialmente declarada como tal y ponen el ejemplo del padre
de familia con menores a cargo que termine involucrado en un caso de lesiones culposas y
se preguntan si seria “razonable y proporcionado, afirmar que por haberse visto involucrado
en un episodio en el cual su culpabilidad no esta claramente determinada, siendo, por lo
tanto, inocente, ha perdido toda su idoneidad in limine para el ejercicio de la profesion de
abogado” y si se estd “realizando el orden material de principios y valores constitucionales
propios de un Estado Social de Derecho con este tipo de medidas que no solo implican una
grave afectacion de los derechos del reo, sino, adicionalmente, de su nucleo familiar,
compuesto ademas, por sujetos de especial proteccion constitucional”. Sefialan que en
ambos casos la respuesta es negativa y observan que dada una aplicacién mecanica, ajena al
caso concreto y por tanto al juicio de proporcionalidad del precepto acusado, “el juez no
tendria otra alternativa que permitir la imposicion de esta gravosa sancion a pesar de su
abierta inconstitucionalidad. Por ultimo, se refieren a la vulneracion del derecho al trabajo y
manifiestan que la Clinica de Interés Publico es consciente de lo manifestado por esta
Corte, en sentencia T-241 de 2004, en la que “se declaré que la suspension provisional del
cargo no vulnera el principio de presuncion de inocencia y el derecho al trabajo”, pero
estiman que en esa oportunidad la decisién se fundament6 en las condiciones particulares
del caso, lo que no ocurre tratindose de la disposicion demandada, pues “no brinda la
posibilidad de valorar ninguna clase de pruebas ya que su aplicacion es de caracter
inmediato, sin tener en consideracion las particularidades del caso”. V. CONCEPTO DEL
PROCURADOR GENERAL DE LA NACION El sefior Procurador General de la
Nacion rindio en término el concepto de su competencia y en él solicita a la Corte
Constitucional declarar la exequibilidad de la expresion demandada. Segun el Jefe del
Ministerio Publico “la regulacion del régimen de incompatibilidades en el ejercicio de las
profesiones, como en el presente caso la de abogado, corresponde a la libre configuracion
de la ley” y “la regulacion puede implicar limites al ejercicio de la profesion, al punto de
impedir dicho ejercicio en ciertos eventos que la ley sefiala, siempre y cuando se respeten
los derechos, principios y valores constitucionales”. Afiade que “la razéon de ser de la
incompatibilidad en comento se encuentra en los limites intrinsecos y extrinsecos al
ejercicio de las profesiones, segun lo pone de presente la Corte en la Sentencia C-1004 de
20077, de conformidad con la cual “una regulacion que imponga restricciones al libre
ejercicio de la profesidn es acorde con la Carta, cuando sienta unos criterios minimos de
comportamiento ético e impone sanciones disciplinarias en aquellos casos en que se
realizan conductas prohibidas”. Estima que “en el presente caso, la restriccion para el
ejercicio de la profesion es razonable y proporcionada, pues una persona a la que se priva
de su libertad, como consecuencia de una medida de aseguramiento de detencién
preventiva, no esta en condiciones de ejercer una profesion como la de abogado, en la cual
la libertad es un elemento indispensable”.



Agrega que “la decision de privar a una persona de su libertad, por medio de una medida de
aseguramiento, no es caprichosa o arbitraria, sino una decision judicial razonada y fundada,
que busca asegurar a una persona que estd comprometida, segun lo que indica la evidencia
procesal, con la comision de un delito, con el proposito de evitar su eventual fuga, para
hacer efectiva la posibilidad de investigarla, juzgarla e imponerle la pena, en caso de
determinarse su responsabilidad”. Puntualiza que ‘el restringir, bajo la figura de una
incompatibilidad, el ejercicio de la profesion de abogado en el caso en comento, es un
proceder razonable, pues atiende a la privacion de la libertad de la persona, elemento que es
indispensable para ejercer una profesion que exige la presencia fisica en diversos escenarios
judiciales y extrajudiciales”, fuera de lo cual “también es un proceder proporcionado, pues
obedece a la necesidad de proteger el interés general, en especial el de sus potenciales
clientes, pues éstos, merced a la privacion de la libertad de su abogado, carecerian de una
defensa técnica, lo que conllevaria la vulneracion de sus derechos fundamentales”. Segun el
Procurador, “el que la incompatibilidad dure tanto como dure la privacion de la libertad no
vulnera el derecho a la igualdad, el derecho al trabajo o el debido proceso, pues: la persona
que goza de su libertad no se puede equiparar a la persona que ha sido privada de ésta; si
bien algunas actividades u oficios se pueden ejercer incluso cuando se esta privado de la
libertad, este no es el caso de la abogacia, salvo, como lo anota la propia norma demandada,
que se actle en causa propia; al ser la medida de aseguramiento una medida que se toma
dentro de un proceso judicial, con arreglo a derecho y que, en todo caso, puede ser
controvertida, tampoco se puede sostener que se vulnera el debido proceso”. Precisa que “la
restriccion del ejercicio de la profesion de abogado es, como la medida de aseguramiento,
provisional y preventiva, hasta tanto cesen los efectos de la medida de aseguramiento o
haya una sentencia definitiva” e indica que “ni la una ni la otra son penas o castigos, pues la
persona que las sufre no ha sido declarada culpable y, por tanto, se sigue presumiendo
inocente, sino cautelas razonables para proteger los derechos y demas bienes juridicos
legitimos a los que se a aludido en los parrafos anteriores”. Sostiene que “antes que
vulnerar derechos, la restriccion al ejercicio de la profesion de abogado, en el caso en
comento, busca preservar el acceso a la justicia de las personas y facilitar la colaboracion
con la justicia, para resolver los conflictos y proteger de manera efectiva los derechos
involucrados, altas responsabilidades que no puede cumplir a cabalidad un abogado que
esté privado de su libertad”. Asevera que “lo que se dice sobre el ejercicio de la profesion
en el plano técnico u operativo, también se puede decir en el plano ético, pues un abogado
que no puede conocer y llevar de manera directa un proceso o una gestion, por estar
privado de su libertad, no cuenta con los elementos minimos que se requieren para un
ejercicio profesional probo”.

Finalmente sefiala que “la afectacion de los derechos de los abogados privados de su
libertad como consecuencia de una medida de aseguramiento, se justifica en aras de los
intereses superiores que deben tenerse en cuenta por el legislador al momento de regular la
profesién de abogado y establecer incompatibilidades como la que se examina, pues es
deber del legislador que la profesion de abogado se ajuste a unos criterios técnicos o
materiales y a unos criterios éticos, que permitan su ejercicio cabal y probo, en unas
condiciones dignas, dada su evidente incidencia social y, en especial, respecto de los
derechos de las personas que acuden a solicitar sus servicios”. VI. CONSIDERACIONES



1. Competencia De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4° de la
Constitucién Politica, la Corte Constitucional es competente para conocer y decidir la
demanda de la referencia. 2. Planteamiento de la cuestion y asuntos juridicos a tratar
Como ha quedado expuesto en los antecedentes, el demandante solicita la declaracion de
Inconstitucionalidad de la expresion “de una medida de aseguramiento”, contenido en el
numeral 3° del articulo 29 de la Ley 1123 de 2007, por la cual se establece el Codigo
Disciplinario del Abogado. El articulo 29 aparece en el libro segundo, parte especial, de la
mencionada ley, que se refiere a los “deberes e incompatibilidades del abogado” y es el
primero del capitulo II, dedicado a las “incompatibilidades”. Al sefalar las
incompatibilidades, el articulo 29 de la Ley 1123 de 2007 establece que “no pueden ejercer
la abogacia, aunque se hallen inscritos”, entre otras, aquellas personas “privadas de su
libertad como consecuencia de la imposicién de una medida de aseguramiento o sentencia,
excepto cuando la actuacién sea en causa propia, sin perjuicio de los reglamentos
penitenciarios y carcelarios”. Como facilmente se puede advertir, la expresion demandada
forma parte de este ultimo enunciado y la acusacion versa sobre la posible vulneracién de la
presuncion de inocencia, del derecho al trabajo y del derecho a la igualdad, pues el actor
estima que las medidas de aseguramiento son preventivas y que no pueden comportar le
negacion del principio de presuncion de inocencia. Por lo anterior propone la realizacion de
un test estricto de igualdad, toda vez que considera que, al impedir el ejercicio de la
profesion de abogado, se afecta gravemente el goce de un derecho constitucional
fundamental, como el trabajo, sin que haya razonabilidad ni proporcionalidad en esa
restriccion. A este respecto indica que el articulo 29 de la Constitucion no establece
ninguna diferenciacion relativa al debido proceso, que se aplica a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas, con independencia de la ocupacion de quienes estén
involucrados en la actuacion procesal, fuera de lo cual el segmento acusado discrimina,
porque parte de una condicidn particular, cual es el hecho de ser abogado y de estar
sometido a una medida de aseguramiento, situaciébn que no protege ningdn fin
constitucional, pues impide el ejercicio de la profesion de abogado, pese a que la
presuncion de inocencia “impone que las calidades humanas y profesionales del individuo
no pueden ser cuestionadas hasta que haya sido vencido en juicio y a que el cumplimiento
de los fines de una medida de aseguramiento no requiere que se excluya del ejercicio de su
profesidn a quien es objeto de ella.

A juicio del demandante la restriccién del ejercicio de la profesion de abogado, como
consecuencia de una medida de aseguramiento, “no guarda relacion con la consecucion de
un fin constitucional en concreto, por lo que la medida es desproporcionada e insiste en que
a la vulneracién de la presuncion de inocencia sigue la violacion del derecho al trabajo,
dado que la medida de aseguramiento no implica la disminucion de las cualidades
profesionales del abogado y tampoco el abierto cuestionamiento de sus cualidades éticas y
humanas. Aduce también violacion del derecho a la igualdad y, con base en él, reclama el
respeto a la posibilidad que debe tener el abogado detenido “de seguir llevando los procesos
que sus clientes le han encomendado”, pues al impedirselo se le violan los derechos
mencionados y, por consiguiente, su dignidad humana, en cuanto se le condena a sobrevivir
en condiciones inferiores a las correspondientes al ser humano, siendo distinto el caso de
quien ha sido condenado y “sancionado con esa inhabilidad”. El Ministerio del Interior y de



Justicia y el Procurador General de la Nacion mantienen una posicion distinta a la
defendida por el demandante y Ilaman la atencion acerca de la necesidad de precisar el
alcance de la disposicién demandada y de tener en cuenta la facultad constitucionalmente
otorgada al legislador para regular las profesiones, asi como la finalidad perseguida por la
medida acusada que, segun ellos, es el interés social del ejercicio de la profesién de
abogado. En las condiciones anotadas le corresponde a la Corte determinar si el aparte
acusado del articulo 29 de la Ley 1123 de 2007 vulnera la presuncion de inocencia o los
derechos al trabajo y a la igualdad del abogado que, a causa de la imposicion de una medida
de aseguramiento, no puede ejercer su profesion. Para tal efecto la Corporacién abordaré lo
concerniente a la facultad de configuracion legislativa tratandose del ejercicio de la
abogacia, se referira al alcance de la expresion censurada, analizara lo concerniente a la
finalidad perseguida mediante el precepto atacado y, con los elementos obtenidos del
examen de las anteriores materias, concluird si la expresion acusada se aviene a la
Constitucién o la contradice. 3. El ejercicio de la abogacia y la facultad de configuracién
del legislador Los planteamientos de la demanda contienen un cuestionamiento directo a la
actuacion del legislador, pues a juicio del actor habria obrado sin atender criterios de
razonabilidad y proporcionalidad al prever que la imposicion de una medida de
aseguramiento impide el ejercicio de la profesion de abogado y, como se anoto, en sentido
contrario al pretendido por el demandante, el Ministerio del Interior y de Justicia y el
Procurador General de la Nacion estiman que la actuacion del Congreso de la Republica se
inscribe dentro del margen de la facultad de configuracion que le corresponde. Frente a dos
posiciones contrarias y referidas a los limites que debe observar el legislador al expedir la
ley, resulta indispensable iniciar con una consideracion acerca de la potestad para
configurar el ordenamiento juridico mediante la expedicion de la ley y, dado que la materia
propuesta en la demanda tiene que ver con dos aspectos importantes, como son la libertad
para el ejercicio de la profesion de abogado y el poder disciplinario que se ejerce sobre los
profesionales del Derecho, es menester examinar la mencionada potestad de configuracion
legislativa en relacion con cada uno de los mencionados aspectos. 3.1. La facultad de
configuracion del legislador y la regulacion de la profesion de abogado

En la jurisprudencia constitucional el tema enunciado ha sido analizado desde la
perspectiva del derecho al trabajo y de la libertad de escoger profesion y oficio.

Tratandose del trabajo, se ha destacado que la Constitucion lo reconocié como uno de los
elementos estructurales del orden politico y social y, ademas, como un principio fundante
del Estado Social de Derecho, como una obligacion social y también como un derecho,
pues, al tenor de lo dispuesto en el articulo 25 superior, toda persona tiene derecho a
obtener un trabajo en condiciones dignas y justas.

La Corte ha destacado que en “intima relacion” con el derecho al trabajo se encuentra el
derecho a escoger profesion u oficio[1], contemplado en el articulo 26 y definido como
“uno de los estandartes de la dignidad de la persona”, por cuanto, fuera de su relacion con
otros derechos fundamentales, le permite a la persona “disefiar en forma auténoma su
proyecto de vida en una de las facetas mas importantes de la condicion humana”[2].



Ni el derecho al trabajo, ni la libertad de escoger profesion u oficio tienen caracter absoluto,
porque “en su ejercicio concurren distintas variables de naturaleza politica y social” y
“porque la Constitucién no patrocina ni incentiva un desempefio de las profesiones u
oficios despojados de toda vinculacion o nexo con los deberes y obligaciones que su
ejercicio comporta”[3], lo que se traduce en la existencia de limites.

De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, esos limites son intrinsecos cuando
“emanan de la esencia finita del objeto juridico protegido y de “la misma condicion del
sujeto que no es absoluto” y son extrinsecos cuando “son impuestos por la ley como
regulante de los derechos”[4].

El propio articulo 26 de la Carta sefiala, entre otros aspectos, que “las ocupaciones, artes y
oficios que no exijan formacion académica son de libre ejercicio, salvo aquellas que
impliquen un riesgo social” y adicionalmente prevé que “la ley podra exigir titulos de
idoneidad” y que “las autoridades competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de las
profesiones”. Puesto que la “delimitacion de cada uno de estos componentes no se agota en
la norma constitucional”, la Carta le reconoce al legislador un margen de configuracion
para regular cada actividad[5].

En este orden de ideas, la Corte ha estimado que el desarrollo a cargo del legislador
comprende, en términos generales, el establecimiento de unas reglas adecuadas a los fines
de la respectiva actividad, dentro de las que se encuentran la prevision de requisitos
minimos de formacion académica general y de preparacion particular, la expedicion de
normas referentes a la obtencidn de titulos que garanticen la idoneidad profesional y la
forma de acreditarlos ante el publico, asi como de disposiciones “concernientes a las
practicas y experiencias iniciales del recién egresado” o de quien, con autorizacion, “ejerce
todavia sin titulo” y, desde luego, relativas a “la espina dorsal de la reglamentacion, que
consiste en el régimen juridico aplicable al desempeno de la profesion”[6].

Es de anotar que el desarrollo legislativo de la libertad de ejercer una profesion o un oficio
debe atender las caracteristicas propias de cada ocupacion, y que el alcance de las reglas
“varia de acuerdo con la profesion u oficio que se pretenda ejercer”, por lo cual el
legislador tiene “la facultad de adoptar regulaciones concretas atendiendo las
especificidades de cada actividad™[7].

Tratandose de la abogacia, en forma reiterada la Corte ha indicado que “el abogado
desarrolla las tareas asignadas en dos escenarios claramente diferenciales: (i) dentro del
proceso o juicio, a través de la figura de la representacion judicial, y (ii) por fuera del
mismo, prestando asesoria y consejo a quienes asi lo soliciten[8].

El cumplimiento de estas actividades debe contribuir “al buen desarrollo del orden juridico
y al afianzamiento del Estado Social de Derecho”, de donde se desprende que los abogados
estan llamados a cumplir una misioén o funcion social[9] inherente a la relevancia de su
profesion “que se encuentra “intimamente ligada a la busqueda de un orden justo y al logro



de la convivencia pacifica”, pues “el abogado es, en gran medida, un vinculo necesario para
que el ciudadano acceda a la administracion de justicia”[10].

En las condiciones anotadas, resulta claro que el desarrollo legislativo del ejercicio
profesional de la abogacia ha de atender, con especial énfasis, el interés general y la
proteccion de los derechos de terceros[11], dado que la profesion “se orienta a concretar
importantes fines constitucionales” y que su practica inadecuada o irresponsable “pone en
riesgo la efectividad de diversos derechos fundamentales, como la honra, la intimidad, el
buen nombre, el derecho de peticion, el derecho a la defensa y, especialmente, el acceso a
la administracion de justicia, asi como la vigencia de principios constitucionales que deben
guiar la funcion jurisdiccional, como son la eficacia, la celeridad y la buena fe”’[12].

Asi pues, la actuacion del abogado ha de ser adecuada a la atencion debida al cliente, pero,
conforme lo ha estimado la jurisprudencia constitucional, el alcance del ejercicio de su
profesion “no se limita a resolver problemas de orden técnico, sino que se proyecta también
en el ambito ético” y de tal modo que la regulacion de la conducta de los togados por
normas de caracter ético no significa “una indebida intromision en el fuero interno de las
personas, con menoscabo de su moral personal”, justamente porque la conducta individual
se halla vinculada a la proteccion del interés comunitario y porque los fines perseguidos
mediante el ejercicio de la profesidn del derecho, a diferencia de los objetivos buscados por
otras profesiones, admiten incluso un mayor nivel de exigencia en cuanto hace al
comportamiento de los profesionales del Derecho, “como depositarios de la confianza de
sus clientes y como defensores del derecho y la justicia”[13]. De ahi que al legislador le
corresponda un margen de configuracion tratdndose del ejercicio de la profesion del
derecho y que, segun lo anotado, sus posibilidades de regulacion recaigan sobre una
cantidad apreciable de materias, entre las que se encuentran las relativas a la preparacién y
formacion académica, la exigencia de titulos, la autorizacion para ejercer la profesion y el
régimen juridico del desempefio de la profesion.

Este régimen juridico que, conforme se ha visto, ha sido considerado por la Corte como “la
espina dorsal de la reglamentacion”, comprende el “ineludible sefialamiento de principios y
pautas, la tipificacion de faltas contra la ética en el campo de la actividad correspondiente y
la prevision de las sanciones que habran de ser impuestas a quien incurra en ellas”[14], lo
cual ya ubica la cuestion en el &mbito del régimen disciplinario aplicable a los abogados,
que también es materia librada a la facultad de configuracion legislativa. 3.2. La facultad
de configuracion del legislador y el régimen disciplinario de los abogados

La Corte ha sefialado que “las reglas a través de las cuales se vigila la conducta de los
abogados (...) constituyen lo que en términos abstractos puede denominarse Su regimen
disciplinario”[15], que implica un control publico del ejercicio profesional, cuyo

fundamento se encuentra en el articulo 26 superior en la medida en que faculta al legislador
para exigir titulos de idoneidad y a las autoridades para ejercer vigilancia y control, asi
como en el articulo 95 de la Carta que “en su numeral segundo prescribe que todos los
ciudadanos tienen el deber de respetar los derechos ajenos y ejercer responsablemente los



propios, mientras que en el numeral séptimo, consagra la obligacion de colaborar con la
administracion de justicia, deberes que adquieren una connotacion especial en el caso de los
abogados, dada la funcion social de la profesion”[16].

Precisamente, la Corte ha advertido que “en razon de la funcion social que estan llamados a
cumplir, los abogados se encuentran sometidos a ciertas reglas éticas que se materializan en
conductas prohibitivas con las que se busca asegurar la probidad u honradez en el ejercicio
de la profesion y la responsabilidad frente a los clientes y al ordenamiento juridico”[17],
habida cuenta de que el incumplimiento de los principios que informan la profesion
“implica también riesgos sociales que ameritan el control y la regulacion legislativa, tanto
mas en cuanto tal intervencidn se encuentra explicitamente autorizada por la propia Carta
Politica en su articulo 26”[18].

El poder disciplinario constituye “una de las mas importantes expresiones de la funcion de
control y vigilancia”[19] y su desarrollo corresponde al legislador, que al efecto tiene un
importante espacio de configuracion y, tratdndose del régimen disciplinario, “ese amplio
margen es consustancial a un régimen constitucional en cuanto remite la configuracion de
las reglas de derecho -como supuestos necesarios para la convivencia pacifica- a la
instancia del poder publico de mayor ascendencia democratica”[20].

En ejercicio de su facultad de configuracién, el legislador puede imponer restricciones al
ejercicio de una profesién u oficio mediante el establecimiento de reglas bajo la forma de
mandatos o prohibiciones, asi como de inhabilidades o incompatibilidades[21], contandose
estas ultimas “entre las restricciones mas comunes al ejercicio de cualquier profesion”, con
“sustento en el articulo 26 de la Carta Politica y en la clausula general de competencia
propia del legislador”[22]. 3.3. La facultad de configuracion legislativa y la restriccion
de derechos

Ahora bien, el andlisis de los limites al derecho de escoger profesién u oficio normalmente
se efectia “desde dos perspectivas distintas pero concurrentes”, la primera de las cuales
atiende “la facultad reconocida al Congreso para regular el derecho y hacerlo compatible
con los demas valores y con el interés general”, mientras que la segunda se basa en “la
consideracién de que cualquier restriccién o limitacion a su ejercicio por parte del
legislador, debe estar debidamente justificada y amparada en un principio de razon
suficiente, sin que resulte constitucionalmente admisible la expedicion de una normatividad
orientada a hacer nugatorio el precitado derecho, o lo que es igual, dirigida afectar su
nucleo esencial”’[23].

En este sentido, la Corporacién ha insistido en que cuando se trata de restringir el acceso de
un determinado grupo de personas a una profesion o el ejercicio de la misma, el legislador
“no goza de una libertad absoluta de configuracion”, pues tanto el derecho al trabajo como
la libertad de escoger profesion u oficio “pueden ser regulados y modulados por parte de las
autoridades estatales, siempre y cuando tales intervenciones sean razonables y
proporcionales al interés que se busca proteger”’[24].



De conformidad con lo anterior, “cuando en ejercicio de su margen de regulacion
normativa el legislador impone restricciones al ejercicio de una profesion u oficio,
corresponde al juez constitucional identificar cuales son los motivos que le sirven de
sustento y evaluar si con ello se desborda o no esa esfera competencial en detrimento de
algin derecho o principio fundamental”, de tal manera que “la validez de una inhabilidad o
incompatibilidad dependera de un analisis de correspondencia entre la finalidad que persiga
y el grado de afectacion de otro u otros derechos, lo cual exige evaluar cada medida en el
contexto de la actividad que se pretende desarrollar”’[25]. 4. El alcance de la expresion
demandada Como ha quedado expuesto en la parte inicial de estas consideraciones, la
expresion demandada forma parte del articulo 29 de la Ley 1123 de 2007, que se ocupa de
las incompatibilidades para el ejercicio de la abogacia y sefiala que las personas privadas de
su libertad como consecuencia de la imposicion “de una medida de aseguramiento” no
pueden ejercerla, aunque se hallen inscritas.

En términos generales, una incompatibilidad implica una prohibicién impuesta a quien
ejerce una determinada actividad o es titular de una funcion publica, a fin de impedirle
ocuparse de la actividad desarrollada o desempefiar, al mismo tiempo, las competencias
propias de la funcion publica y las asignadas a otros cargos o empleos, con la finalidad de
evitar la afectacion de intereses superiores por la acumulacion indebida de tareas o
funciones o por la concurrencia de intereses poco conciliables y susceptibles de afectar el
adecuado desempefio de la actividad o la imparcialidad e independencia llamadas a orientar
el actuar de los encargados de ejercer la autoridad en nombre del Estado[26]. La
disposicion parcialmente acusada impide el ejercicio de la profesion al abogado al que se le
haya impuesto una medida de aseguramiento de aquellas que son privativas de la libertad y
es de interés destacar que una prohibicién semejante ya habia sido recogida en el articulo
39-4 del Decreto 196 de 1971, de acuerdo con cuyas voces, no podian ejercer la abogacia,
aunque se hallaran inscritos, los que estuvieran “privados de su libertad como consecuencia
de auto de proceder”, excepto cuando la actuacion fuera “en causa propia, sin perjuicio de
los reglamentos carcelarios”, redaccion que luego fue modificada por la Ley 538 de 2000, a
cuyo tenor no podian ejercer la abogacia “las personas privadas de su libertad como
consecuencia de resolucion acusatoria”, excepto cuando la actuacion fuera “en causa
propia, sin perjuicio de los reglamentos penitenciarios y carcelarios”.

Interesa destacar que, tratdndose de la materia que ahora ocupa la atencién de la Corte, la
Ley 1134 de 2007 fue expedida con la finalidad de “efectuar una actualizacion historica de
los deberes, incompatibilidades, faltas y sanciones”[27] propias del régimen disciplinario
de los abogados y de dar respuesta asi a los multiples cambios suscitados en el
ordenamiento juridico colombiano desde la expedicién de la Constitucién de 1991[28].

Aunque la referida ley “se centra en el establecimiento de un régimen disciplinario”,
renuncidé “a regular integralmente todos los aspectos”, razoén por la cual no produjo la
derogacion total del Decreto 196 de 1971, sino una parcial “de las normas contrarias a la
nueva ley”[29], derogacidn que, en el aspecto objeto de andlisis, alcanza al articulo 39 del
Decreto 196 de 1971, en la forma como fue modificado por la Ley 538 de 2000, pues la
nueva regulacion comprende toda la causal, poniéndola a tono con los cambios operados en



la legislacion vy, particularmente, en el &mbito del procedimiento penal que contempla las
medidas de aseguramiento.

Tratdndose de las medidas de aseguramiento, conviene recordar que el Acto Legislativo
No. 03 de 2002 modificd el articulo 250 de la Constitucion y establecio que, en ejercicio de
sus funciones, la Fiscalia General de la Nacion debera “solicitar al juez que ejerza las
funciones de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de
los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la
comunidad, en especial de las victimas”.

Tradicionalmente se ha afirmado que las medidas de aseguramiento “hacen parte de las
denominadas medidas cautelares, mediante las cuales la autoridad judicial competente
dispone sobre las personas o sus bienes con el fin de asegurar la comparecencia del
imputado al proceso penal, conservar la prueba y proteger a la comunidad, en especial a las
victimas”[30], motivo por el cual, se ejecutan sobre personas, bienes y medios de prueba y
son de indole “preventiva y provisional”’[31].

El Nuevo Codigo de Procedimiento Penal, expedido mediante la Ley 906 de 2004, en su
articulo 307 distingue entre las medidas de aseguramiento privativas y no privativas de la
libertad, encontrandose dentro de las primeras la detencion preventiva que ‘“persigue
impedirle al imputado la fuga, la continuacién de su actividad delictual o las labores que
emprenda para ocultar, destruir, deformar o desvirtuar elementos probatorios
importantes”[32]. En este &mbito el legislador también estd asistido por su facultad de
configuracion, pero, tratdndose de la afectacion de la libertad personal, igualmente ha de
observar criterios de razonabilidad y proporcionalidad, para evitar la regulacion desbordada
e inconstitucional. Asi, en el Codigo de Procedimiento Penal vigente, la imposicion de la
medida debe ser solicitada por el fiscal al juez de control de garantias, mediante el
seflalamiento de la persona, del delito y de los elementos de conocimiento necesarios para
sustentarla, todo lo cual se evalla en audiencia, de modo que, antes de tomar su decision, el
juez escuche los argumentos del fiscal, del Ministerio Publico y del defensor, cuya
presencia constituye “requisito de validez de la respectiva audiencia”, segun lo indica el
articulo 306 del Cédigo citado. Por su parte, el articulo 308 del Cédigo de Procedimiento
Penal establece que el juez de control de garantias decretara la medida, a peticion del Fiscal
General de la Nacion o de su delegado, cuando de los elementos materiales, la evidencia
fisica o la informacion obtenida “se pueda inferir razonablemente que el imputado puede
ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga” y con el cumplimiento de
alguno de los siguientes requisitos: (i) que la medida se muestre como necesaria para evitar
que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia, (ii) que el imputado constituye
un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima o (iii) que resulte probable que
no comparecera al proceso o que no cumplira la sentencia.

El articulo 313 de la misma codificacion sefiala que, satisfechos los requisitos
contemplados en el articulo 308, la detencion preventiva en establecimiento carcelario
procedera “en los delitos de competencia de los jueces penales del circuito especializados”,
“en los delitos investigados de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea o
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exceda de cuatro (4) afios”, “en los delitos a que se refiere el Titulo VII del Libro II del
Codigo Penal cuando la defraudacion sobrepase la cuantia de ciento cincuenta (150)
salarios minimos legales mensuales vigentes” y “cuando la persona haya sido capturada por
conducta constitutiva de delito o contravencion, dentrodel lapso del afio anterior, contado a
partir de la nueva captura o imputacion, siempre que no se haya producido la preclusién o
absolucion en el caso precedente”[33].

De lo expuesto se deduce que la detencidn preventiva, en cuanto medida que afecta la
libertad personal goza de una reserva legal, pues, segun el articulo 28 superior, nadie puede
ser detenido, sino “con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la
ley” y, adicionalmente, de una reserva judicial, en cuanto su imposicion esta reservada a “la
autoridad judicial competente” que, de conformidad con la legislacion actual, es el juez de
control de garantias[34].

La detencion preventiva es, entonces, una medida excepcional, como lo ha reconocido la
Corte, al sefalar que es de indole cautelar y que solo puede dictarse “con caracter
excepcional, preventivo, pero no sancionatorio cuando se renan de manera estricta los
requisitos facticos o juridicos sefialados por la ley para el efecto”[35], excepcionalidad que
también prevé el articulo 9-3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al
sefialar que la “prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la
regla general”[36].

Ademas, resulta pertinente destacar que su caracter es preventivo y no sancionatorio, por lo
cual la detencion preventiva “no puede estar siempre precedida de la culminacion del
proceso”[37], ni “ puede ser confundida con las penas que acarrean la privacion de la
libertad y que son impuestas mediante sentencia”, porque la pena tiene su fundamento en el
articulo 29 de la Carta, “que establece la presuncion de inocencia y exige que su imposicion
esté precedida del juzgamiento conforme a las leyes preexistentes, ante juez o tribunal
competente y con la integridad de las garantias propias del debido proceso”, de manera que
“no es correcto atribuirle a la detencion preventiva el caracter de pena, pues es sabido que
esta Ultima tiene por presupuesto la conviccion que acerca de la existencia de
responsabilidad surge luego de haberse surtido un juicio con la plenitud de las garantias que
integran el debido proceso”[38]. Asi las cosas, el alcance de la incompatibilidad para
ejercer la profesién que recae sobre el abogado que, como consecuencia de la imposicion
de una medida de aseguramiento, se encuentre privado de la libertad, debe ser apreciado en
el contexto acabado de resumir que, ademas, tendrad que ser tenido en cuenta para analizar
los cargos de inconstitucionalidad esgrimidos en contra de la expresion “de una medida de
aseguramiento”, contenida en el numeral 3° del articulo 29 de la Ley 1123 de 2007 que
establece el Cddigo Disciplinario del Abogado. 5. El analisis de los cargos De
conformidad con lo resefiado, el demandante estima que al contemplar la imposicion de una
medida de aseguramiento como causa de una de las incompatibilidades para el ejercicio de
la profesion de abogado, el legislador desconocié la presuncion de inocencia, asi como los
derechos al trabajo y a la igualdad y plantea la realizacion de un test estricto de
proporcionalidad, por cuanto considera que, siendo grave la afectacion de los mencionados



derechos, no existen fines ni motivos constitucionales justificativos de una medida que
juzga radical y, por lo tanto, carente de razonabilidad y proporcionalidad.

Como es posible advertir, la acusacion se refiere a la inobservancia de los limites que el
legislador no puede traspasar al restringir derechos y, por ello, se ha advertido sobre el
margen de configuracion que constitucionalmente se le reconoce tanto para regular el
derecho al trabajo, como para desarrollar la libertad de escoger profesion u oficio, margen
dentro del cual cabe, entre otras materias, la concerniente a la inspeccion y vigilancia del
ejercicio de las profesiones. Lo anterior abre otro flanco que la Constitucion también deja a
la actuacion del legislador, cual es el establecimiento del régimen juridico del desempefio
de la profesion, régimen del que hace parte la tipificacion de faltas contra la ética, la
prevision de sanciones o el sefialamiento de las causales de inhabilidad o incompatibilidad
para el ejercicio de las distintas profesiones. La abogacia, en cuanto profesion, esta
sometida al desarrollo legislativo en los variados aspectos que se han resefiado, de tal forma
que lo atinente al réegimen disciplinario de los profesionales del Derecho ha sido regulado
por normas con rango de ley y Gltimamente por la Ley 1123 de 2007 y por el Decreto 196
de 1971, en lo no derogado por la ley citada.

Surge de lo anterior, que la prevision de los supuestos de incompatibilidad que impiden el
ejercicio de la profesion de abogado es asunto que corresponde a la potestad configurativa
del legislador, pues, conforme lo ha observado la Corte, la delimitacion de los componentes
de la regulacion de las profesiones “no se agota en la norma constitucional”, entre otras
razones, por las especificidades de cada actividad, que el Congreso de la Republica debe
evaluar al momento de adoptar regulaciones concretas[39]. Sin perjuicio de que al
legislador le corresponda establecer el régimen disciplinario de los abogados y, dentro de
él, lo referente a las incompatibilidades, razon le asiste al actor al poner de manifiesto que
la facultad de configuracion no es absoluta y que, particularmente cuando se imponen
restricciones al ejercicio de las profesiones o se impide su desempefio a una persona o
grupo de personas, el Congreso ha de observar criterios de razonabilidad y
proporcionalidad. De conformidad con lo expuesto, el demandante estima que la
presuncion de inocencia y el derecho al trabajo sufren serias limitaciones derivadas de la
prohibicion de ejercer la abogacia por la imposicion de una medida de aseguramiento que
es preventiva y no puede comportar un cuestionamiento a las calidades profesionales del
afectado, ni a sus condiciones éticas, por lo cual, el abogado detenido debe tener la
posibilidad de seguir llevando los procesos que sus clientes le han encomendado”, para que
de este modo no se le someta a “sobrevivir en condiciones inferiores a las que la naturaleza
le sefiale en cuanto ser humano”. En primer lugar, es conveniente precisar que para la
regulacién de las medidas de aseguramiento el legislador también esta asistido por un
margen de configuracion y que su actuacion es indispensable, pues, en virtud del principio
de legalidad, debe sefialar los supuestos y las condiciones en que resulte posible la
privacion de la libertad y que, ademas, esta limitado por la observancia de criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, ya que, tratindose de un bien juridico tan preciado como
la libertad, su actuacion no puede ser arbitraria. De acuerdo con la regulacion legislativa
vigente se debe precisar que no todas las medidas de aseguramiento desencadenan la
prohibicion de ejercer la abogacia, sino solo aquellas que sean privativas de la libertad y



que estas, a su turno, no proceden en todo tipo de procesos, sino solo en los supuestos y en
las condiciones que expresamente preveé el Codigo de Procedimiento Penal.

Asi pues, la causal de incompatibilidad para el ejercicio de la profesion que afecta a los
abogados sometidos a una medida de aseguramiento privativa de la libertad no puede
apreciarse con independencia de la regulacion de la detencion preventiva, pues esta
regulacién, propia del procedimiento penal, delimita la operatividad de la incompatibilidad
prevista en el numeral 3° del articulo 29 de la Ley 1123 de 2007. En efecto, debido a que la
incompatibilidad surge como consecuencia de la imposicion de una medida de
aseguramiento privativa de la libertad, no se puede perder de vista que los rasgos que
delimitan la regulacion legislativa y la imposicidon concreta de esa clase de medidas de
aseguramiento constituyen, a su vez, cautelas respecto de la prohibicion de ejercer la
abogacia, cuyo presupuesto es, justamente, la medida preventiva a causa de la cual un
abogado resulta privado de su libertad.

Tratdndose de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad, ya se ha destacado
que, en razon de la relevancia de los bienes juridicos comprometidos, el legislador ha de
actuar con precaucion, pues no es suficiente que establezca los supuestos facticos por los
cuales considera “que una conducta delictiva da lugar a la imposicion de una medida de
aseguramiento se encuentren establecidos en la ley”, sino que “es imperativo ademdas que
aquellos sean claros, precisos y univocos”, dado que “deben excluir cualquier ambigiiedad
previsible y deben abstenerse de hacer generalizaciones y abstracciones que pudieran minar
la seguridad juridica de los asociados”[40].

Pero, a las precauciones que deben rodear la actuacion del legislador se suman las que ha
de tener el juez, a quien, por expreso mandato constitucional, se le confia la adopcion de las
medidas de aseguramiento privativas de la libertad en los casos concretos, ya que la ley
también prevé las condiciones de esa privacion, de manera que, aun cuando sea de su
resorte la interpretacion de ciertos conceptos cuyas implicaciones o supuestos especificos
no haya podido abarcar en su totalidad el legislador, ha de observar los extremos que la ley
ha de fijarle en forma clara y concreta, “a fin de que el juez, al verter en el concepto los
hechos concretos, permanezca fiel a los margenes en que se expresa la voluntad de la
ley”’[41]. Asi pues, tanto la actuacion del legislador como la del juez revelan el carécter
excepcional de las medidas de aseguramiento y, en especial, de las privativas de la libertad,
caracter que el articulo 295 del Caodigo de Procedimiento Penal expresa, al indicar que las
disposiciones en €l previstas “que autorizan preventivamente la privacion o la restriccion de
la libertad del imputado tienen caracter excepcional; solo podran ser interpretadas
restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable
frente a los contenidos constitucionales”. En las condiciones anotadas la incompatibilidad
consistente en no poder ejercer la profesion de abogado como consecuencia de la
imposicion de una medida de aseguramiento privativa de la libertad no surge de la nada,
puesto que se encuentra precedida de la regulacion legislativa que debe cefiirse a estrictas
exigencias constitucionales y de la actuacion desplegada por el juez en la situacion
concreta, sujeta igualmente, a claras exigencias constitucionales y legales.



La incompatibilidad comentada tiene sustento en la adopcion de la medida de
aseguramiento y los fines que la presiden son, en una primera aproximacion, los mismos
que se persiguen mediante la privacion preventiva de la libertad, lo que le otorga una
dimensién mas amplia que la surgida de una lectura aislada de la disposicion contenida en
el numeral 3° del articulo 29 del Codigo Disciplinario del Abogado. Con todo, lo anterior
no significa que la incompatibilidad para el ejercicio de la abogacia carezca de finalidades
propias del &mbito de la profesion del Derecho. EI demandante considera que su prevision
no estd apoyada en fines constitucionalmente relevantes y que, en cambio, afecta, de
manera irrazonable y desproporcionada, la presuncion de inocencia, el derecho al trabajo, la
igualdad y la dignidad del abogado privado de su libertad a causa de la imposicion de una
medida de aseguramiento. El andlisis de lo referente a la presuncion de inocencia no puede
hacerse al margen de la condicion que precede a la incompatibilidad para el ejercicio de la
profesion de abogado y al respecto ya esta suficientemente decantado en la jurisprudencia
de esta Corporacion que una medida de aseguramiento privativa de la libertad no equivale a
sancion ni puede ser el resultado del adelantamiento de la totalidad del proceso.

Conforme lo ha destacado la Corte, “las medidas de aseguramiento no requieren juicio
previo”, cabe su aplicacion a la luz de la Carta, “si se cumplen los requisitos exigidos por el
articulo 28” y no es viable “pretender que toda detenciéon o medida de aseguramiento deba
estar forzosamente precedida de un proceso integro”, porque esto “llevaria a desvirtuar su
caracter preventivo y haria en no pocas ocasiones completamente inoficiosa la funcién
judicial, pues la decisién correspondiente podria tropezar -casi con certeza- con un
resultado inutil en lo referente a la efectividad de la pena que llegara a imponerse”[42]. Por
lo demaés, la incompatibilidad para el ejercicio de la profesién tampoco es pena, fuera de lo
cual la Corte observa que los planteamientos del demandante estan centrados en el precepto
acusado y en una perspectiva predominantemente individual que repara en las dificultades
que la imposibilidad de ejercer el Derecho le acarraria al abogado privado de la libertad, a
quien, pese a ser sujeto de una medida de aseguramiento, deberia permitirsele trabajar.
Sobre el particular, la Corte enfatiza que el abogado ha de observar una actitud personal
que se corresponda con deberes tales como la colaboracion leal en la recta y cumplida
realizacion de la justicia y los fines del Estado, la defensa de los derechos humanos, la
conservacion y defensa de la dignidad y el decoro de la profesion, la lealtad en sus
relaciones profesionales o la celosa diligencia con que debe atender sus encargos
profesionales que, entre otros, establece el articulo 28 de la Ley 1123 de 2007. La
incompatibilidad cuya inconstitucionalidad se solicita tiene una nitida finalidad en la
guarda de las condiciones personales de quien ejerce la profesion del derecho, exigibles en
virtud de la actividad desempefiada que le impone observar pautas relacionadas con su
propia persona. Estas pautas que obran en el plano estrictamente individual no estan, sin
embargo, desligadas del caracter social inherente a la profesion del Derecho y de la
necesidad de resguardar los derechos de terceros que también son fines de la
incompatibilidad prevista en la preceptiva censurada.

Estas finalidades relacionadas con las calidades personales del abogado, con el impacto
social de su profesion y con los derechos de terceros encuentran asidero en el articulo 95 de
la Carta, relativo a los deberes constitucionales y en el articulo 26 superior que, conforme



se ha destacado, autoriza la inspeccion y vigilancia del ejercicio de las profesiones, una de
cuyas mas importantes expresiones, al decir de la Corte, es el poder disciplinario que, en el
caso de la abogacia, ha de ser regulado por el legislador con una orientacion hacia “el logro
de los fines de la profesion en procura de que su ejercicio sea compatible con el interés
general, entendido a la luz de los valores y principios constitucionales”[43].
Reiteradamente la Corte ha sefialado que la privacion de la libertad apareja la suspension en
el ejercicio de algunos derechos y la practica restriccion o limitacion de otros que no
pueden ejercerse en la totalidad de facultades comprendidas en su contenido o en las
mismas condiciones en que se ejercen cuando se disfruta de la libertad personal. No es
irrazonable, entonces, que el derecho a ejercer la abogacia resulte afectado por la privacion
de la libertad y que, por contera, se afecte el derecho al trabajo y a derivar el sustento del
ejercicio profesional del Derecho, luego el legislador, al prever la incompatibilidad ahora
demandada, no hizo otra cosa que conferirle expresion normativa a una circunstancia
evidente. En otros términos, el abogado privado de la libertad como consecuencia de la
imposicion de una medida de aseguramiento se ve imposibilitado o tiene dificultades para
ejercer la profesion ante todo como resultado de haber sido sometido a la medida privativa
de la libertad y no solo porque la disposicion atacada le impida el ejercicio profesional,
pues, al establecer la incompatibilidad, el legislador no hizo nada distinto a reconocer una
realidad y prever sus repercusiones en el interés general y en los derechos de los terceros
eventualmente comprometidos. ElI demandante aduce que el detenido puede ejercer el
derecho a pesar de que se le haya impuesto una medida de aseguramiento privativa de la
libertad, por cuanto sus calidades profesionales no sufren mengua por estar detenido, ni hay
lugar a un abierto cuestionamiento de sus cualidades éticas y humanas. Ciertamente, el
régimen disciplinario del abogado vela por la conservacion de la ética en el ejercicio
profesional y en atencién a las circunstancias del caso concreto se podra concluir si se
afecta 0 no la ética profesional, pero lo cierto es que, aun si las condiciones éticas del
preventivamente detenido no estuvieran en juego, hay cuestiones de interés publico y
relacionadas con derechos de terceros que seria irrazonable soslayar, asi como cuestiones
técnicas de las que depende el correcto ejercicio de la profesion.

En efecto, el legislador, fuera de evaluar el riesgo social de una determinada situacion,
pondera las dificultades que ella acarrea y por eso la Corte ha estimado que “los intereses
que involucra el control disciplinario como expresion de la funcién de control y vigilancia
sobre la profesion de abogado, son de caracter publico”, pero también ha advertido que el
ejercicio de la profesion ha de ser “adecuado” y “responsable” para no poner en riesgo la
efectividad de los derechos fundamentales ni los principios que deben guiar la funcion
jurisdiccional[44].

Asi las cosas, como lo advierte el Procurador General de la Nacion, para el ejercicio de una
profesion como la de abogado “la libertad es un elemento indispensable” y su desempeio
exige “la presencia fisica en diversos escenarios judiciales y extrajudiciales”, de modo que
el abogado detenido no se encuentra en las mejores condiciones para proteger el interés de
sus clientes actuales o potenciales, “pues estos, merced a la privacion de la libertad de su
abogado, carecerian de una defensa técnica, lo que conllevaria la vulneracion de sus
derechos fundamentales”. En esas condiciones el ejercicio profesional no seria adecuado y



tampoco responsable, por lo cual no resulta contrario a la Constitucion que, tratandose de la
imposicion de una medida privativa de la libertad, el legislador haya previsto una
incompatibilidad cuya ausencia no solo afectaria los derechos a acceder a la justicia y al
debido proceso de los eventuales clientes, sino también a la misma administracion de
justicia que no podria contar con la colaboracién eficiente del abogado detenido. Pero no
solo se veria afectada la administracion de justicia por lo que hace a los asuntos que, de no
existir la incompatibilidad, asumiria el abogado detenido preventivamente, dado que, el
permitir el ejercicio de la abogacia a una persona sometida a medida de aseguramiento
privativa de la libertad, podria afectar el cumplimiento de la respectiva medida y, sobre
todo, las finalidades perseguidas mediante su tasada y excepcional imposicidon. Notese que
el numeral 3° del articulo 29 de la Ley 1123 de 2007, en la parte que no fue objeto de
demanda, sefiala que el sometido a medida de aseguramiento privativa de la libertad no
puede ejercer la abogacia, “excepto cuando la actuacidon sea en causa propia”, pero ain en
este supuesto se advierte que la actuacion debe surtirse “sin perjuicio de los reglamentos
penitenciarios y carcelarios”. La Corte concluye que la incompatibilidad censurada tiene
claros fines constitucionales en la prevision del riesgo social, en el interés general inherente
al ejercicio profesional de la abogacia y en la proteccion de los derechos de terceros,
objetivos que aportan un marco de justificaciones mas amplio que el fundado en la mera
apreciacion individual de las consecuencias que la privacion de la libertad tendria sobre el
directamente implicado. No se puede negar que el ejercicio de la profesién y el derecho al
trabajo resultan comprometidos por la privacion de la libertad derivada de una medida de
aseguramiento y, no obstante ello, procede sostener que esas restricciones o limitaciones
encuentran razonable justificacion en la realidad de los hechos, en los riesgos que el
legislador esta autorizado para prevenir y en los intereses publicos y de terceros que debe
considerar al establecer el régimen disciplinario de los abogados.

Alega también el demandante violacion del derecho a la igualdad y, aun cuando no aparece
claro si el pardmetro de comparacion esta conformado por el resto de abogados o por las
otras profesiones, la Corte considera suficiente a objeto de desestimar este cargo, sefialar
que, de conformidad con lo expuesto y tratandose del ejercicio profesional, no son
comparables la situacion del abogado privado de la libertad y la del que goza de ella, como
tampoco es comparable la regulacion del Derecho y la correspondiente a cada una de las
profesiones, porque “pretender que se adopte una regulacion absolutamente idéntica en
materia de inhabilidades e incompatibilidades para el ejercicio de las numerosisimas
profesiones u oficios (...) implicaria soslayar las particularidades y especificidades de cada
una de ellas, esto si, en detrimento del derecho a la igualdad”[45]. En razon de lo expuesto,
la Corte declarara la exequibilidad del aparte demandado, por los cargos analizados en esta
sentencia.

VIl. DECISION En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE: Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados en esta sentencia, la
expresion “de una medida de aseguramiento”, contenida en el numeral 3° del articulo 29 de
la Ley 1123 de 2007, “Por la cual se establece el Cddigo Disciplinario del Abogado™.
Copiese, notifiquese, comuniquese, cumplase, insertese en la Gaceta de la Corte



Constitucional y archivese el expediente. JUAN CARLOS HENAO PEREZ Presidente
MARIA VICTORIA CALLE CORREA Magistrada MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado Impedimento aceptado GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado JORGE IVAN PALACIO PALACIO Magistrado NILSON PINILLA
PINILLA Magistrado JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB Magistrado HUMBERTO
ANTONIO SIERRA PORTO Magistrado LUIS ERNESTO VARGAS SILVA Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO Secretaria General
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