SENTENCIA CONSTITUCIONAL 0993/2010-R
Sucre, 23 de agosto de 2010

Expediente: 2007-16312-33-RAC
Distrito: Tarija
Magistrada Relatora: Dra. Ligia Mdnica Velasquez Castafios

En revision la Resolucién 02/2007 de 3 de julio, cursante de fs. 535 a 537, pronunciada por la
Sala Civil Primera de la Corte Superior del Distrito Judicial de Tarija, dentro del recurso de
amparo constitucional, ahora accidon de amparo constitucional, interpuesto por Claudia Elva
Vargas Cuellar contra Carlos Wilder Zeballos Villa, Director Ejecutivo de la Oficina Técnica
Nacional de los Rios Pilcomayo y Bermejo (OTNPB), alegando la vulneracidn de sus derechos a
la vida, a la salud, a la seguridad, al trabajo, a la inamovilidad de la mujer embarazada, a la
defensa y de la garantia al debido proceso, citando al efecto los arts. 7 incs. a) y d), 16.1ly IVy
193 de la Constitucidn Politica del Estado abrogada (CPEabrg).

I. ANTECEDENTES CON RELEVANCIA JURIDICA

I.1. Contenido del recurso

I.1.1. Hechos que motivan el recurso

La recurrente mediante memorial presentado el 26 de junio de 2007, cursante de fs. 41 a 57,
sostiene que, el 14 de diciembre de 2005, suscribid contrato con la Oficina Técnica Nacional de
los Rios Pilcomayo y Bermejo (OTNPB), legalmente representada por su Director Ejecutivo
Jorge O'Connor D'Arlach Mogro y su persona, se contraté sus servicios como "Coordinadora
General y Secretaria General" de la OTNPB para el seguimiento del proyecto de gestién
integrada y plan maestro de la cuenca del rio Pilcomayo.

Alega que, para fines legales, dirigiéndose al Jefe Departamental del Trabajo por oficio CGP
0016/2006 de 29 de diciembre, hizo conocer, adjuntando los certificados médicos
correspondientes, su estado de gravidez, solicitando que el Ministerio del ramo, comunique a
la autoridad recurrida dicho extremo para que se respete su inamovilidad laboral.

Refiere que, su persona mediante oficio CGP 005/2006 de 27 de diciembre, presento ante la
autoridad recurrida, certificado médico que acredita su embarazo, solicitando sea remitido al
Encargado de Personal para que se adjunte a su file; para posteriormente, debido a la
existencia de amenaza de aborto, presentar dos bajas médicas correspondientes, conforme se
tiene acreditado por los certificados adjuntos.

Sostiene que, por oficio CGPP 001/2007 de 31 de enero, hizo conocer a la autoridad recurrida
que fue sometida a presiones y amenazas vertidas por Rafael Gdmez Cossio, en ese entonces
supuesto asesor personal, quien la intimidd con la posibilidad de iniciarle proceso interno en
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sentado el sometimiento a amenazas y presiones que pusieron en riesgo su salud y la de su
hijo, el recurrido, por oficio OTNPB 120/07 de 26 de marzo DE 2007, sin que se le haya seguido
un proceso previo procedié a resolver el contrato suscrito, sefialando extrafiamente que
habria incumplido el contrato de servicios de consultoria provocando la pérdida total de
confianza por el ejecutivo hacia el servicio de asesoramiento, sin perjuicio de que se inicien en
su contra las acciones pertinentes por las omisiones cometidas en perjuicio de la Institucion y
los intereses del Estado.

Alega que impugnd esta determinacidn, agotando con ello la via administrativa, exponiendo,
entre otros fundamentos, el hecho de que se prescindié de sus servicios sin considerar que se
encuentra protegida por la Ley 975 de 2 marzo de 1988, debido a su estado de gravidez, como
oportunamente acredité con la baja y certificado médico correspondiente.

Indica que, la normativa es clara al respecto, pues conforme prevén los arts. 1y 2 de la Ley
975, la mujer embarazada goza de inamovilidad en su puesto de trabajo; el art. 107 del Cédigo
Nifia, Nifio y Adolescente (CNNA), establece que el nasciturus debe ser el primero en recibir
proteccion y socorro, y por su parte el art. 11.2 incs. a) y d) de la Convencidn sobre la
eliminacion sobre todas las formas de discriminacion contra la mujer, estipula que los Estados
partes, deberdn tomar las medidas adecuadas para prohibir, bajo pena de sancién, el despido
por motivo de embarazo. A ello se suma lo estipulado en el Decreto Supremo (DS) 28699 de 1
de mayo de 2006, que significé un cambio en la regulacidon legal de las relaciones laborales
donde se establece como caracteristicas la relacién de dependencia y subordinacién del
trabajador respecto al empleador; la prestacién de trabajo por cuenta ajena y la percepcion de
remuneracion o salario en cualquiera de sus formas y manifestaciones; prescribiendo ademas
que cualquier forma de contrato civil o comercial que tienda a encubrir la relacién laboral no
surtird efectos de ninguna naturaleza debiendo prevalecer el principio de realidad sobre la
relacidn aparente; estableciéndose con ello que el contrato suscrito no es un contrato de
consultoria por no encontrarse enmarcado dentro de las previsiones de la ley civil y, por ende,
no correspondia proceder a su resolucion pactada en el marco del Cédigo Civil, omitiendo la
aplicacion de las disposiciones legales vigentes.

I.1.2. Derechos y garantia supuestamente vulnerados

La recurrente considera vulnerados sus derechos a la vida, a la salud, a la seguridad, al trabajo,
a lainamovilidad de la mujer embarazada, a la defensa y de la garantia al debido proceso,
citando al efecto los arts. 7 incs. a) y d), 16.1l y IV y 193 de la CPEabrg.

I.1.3. Autoridad recurrida y petitorio

Con esos antecedentes, la recurrente interpone recurso de amparo constitucional contra
Carlos Wilder Zeballos Villa, Director Ejecutivo de la OTNPB; solicitando se declare procedente
el recurso disponiendo se deje sin efecto el oficio OTNPB 120/07 de 26 de marzo de 2007, que
dejo sin efecto el contrato y se proceda a la restitucion inmediata a su fuente laboral y a la
cancelacion y efectivizacion de los sueldos y subsidios devengados que le corresponden por

ley.



I.2. Audiencia y Resolucion del Tribunal de garantias

Efectuada la audiencia publica el 3 de julio de 2007, en presencia de la recurrente y autoridad
recurrida, en ausencia del representante del Ministerio Publico, conforme consta en el acta
cursante de fs. 516 a 535, se suscitaron los siguientes hechos:

1.2.1. Ratificacidon del recurso

La recurrente, por intermedio de sus abogados, ratificé los términos del recurso planteado.

1.2.2. Informe de la autoridad recurrida

En audiencia, el asesor legal de la OTNPB, seiald que: a) La recurrente no tiene la calidad de
funcionaria publica de la OTNB y por ende no se encuentra protegida por la Ley General del
Trabajo ni Estatuto del Funcionario Publico, debido a que su contrato es de naturaleza mixta
(administrativa y civil) pues, se la contratd para un trabajo de consultoria y se procedio a
resolver el mismo porque existia una cladusula de resolucion pactada de acuerdo al Cédigo Civil;
b) El contrato sefiala que ninglin consultor forma parte del personal administrativo regular de
la entidad y no cubrira a su favor aguinaldos u otras remuneraciones que son propias de
quienes se encuentran en relacion de dependencia; c) De la misma manera, establece que éste
podra ser resuelto por incumplimiento de las cldusulas libremente pactadas y en el caso
particular se desobedecié el inc. d) de la cldusula cuarta referente al alcance del trabajo de los
servicios a prestarse; y, d) EI DS 28699 invocado por la recurrente, establece en su art. 10 que
regird para relaciones laborales venideras y no prevé que se aplicara retroactivamente asi
como tampoco que se aplicara la "migracion" de los contratos de consultoria a contratos
laborales.

1.2.3. Resolucion

La Sala Civil Primera de la Corte Superior del Distrito Judicial de Tarija, constituida en Tribunal
de garantias, pronuncio la Resolucién 02/2007 de 3 de julio, cursante de fs. 535 a 537,
concediendo en parte el recurso y declarando ilegal la Resolucidn de contrato mediante oficio
120/07 de 26 de marzo de 2007, disponiendo se proceda a la restitucion de la recurrente a su
fuente laboral en el plazo de cinco dias y consiguiente restablecimiento de su sueldo. Con
relacidn a los sueldos devengados y el pago de dafios y perjuicios y costas procesales, se
efectivizardn en ejecucion de la presente Sentencia de amparo constitucional bajo los
siguientes fundamentos: 1) La recurrente no fue sometida a proceso interno mediante el cual
se compruebe el incumplimiento al contrato de consultoria, vulnerando con ello el debido
proceso; 2) La funcionaria goza de la inamovilidad, toda vez que la maternidad se encuentra
ampliamente protegida por el Estado conforme establece el art. 193 de la CPEabrg, y bajo ese
concepto de proteccién existe la Ley 975, que no hace distincion entre funcionarios publicos o
privados u otra modalidad de trabajo que conste en un contrato de servicios sea cual sea su
naturaleza; 3) La recurrente cumplid con las subreglas sefialadas por el Tribunal Constitucional,
para gozar de la inamovilidad porque comunico su estado de gestacidn, la resolucion del



contrato se dio durante el embarazo y segun el contrato de servicios de consultoria la vigencia
del mismo era desde el 14 de diciembre de 2005 hasta el 22 de julio de 2008; 4) El contrato
suscrito, al ser de consultoria, evidentemente, cae dentro del ambito civil conforme sefala el
art. 454 del Codigo Civil (CC) al preceptuar la libertad contractual; sin embargo, dicha
normativa en el paragrafo ll, indica que la suscripcidn se limitara a la realizacién de intereses
dignos de proteccidn juridica, y en ese contexto el art. 193 de la CPEabrg, prevé que la
maternidad goza de la proteccién del Estado; y, 5) Si la recurrente hubiera prestado un
asesoramiento juridico deficiente y que motivara la resolucion del contrato de servicios de
acuerdo al art. 19 del Cédigo de Etica Profesional, tendra la responsabilidad pertinente pero en
todo caso se debe respetar el periodo de maternidad.

I.3.Tramite procesal en el Tribunal Constitucional

En virtud a la renuncia de los Magistrados del Tribunal Constitucional, éste se quedd sin
guorum para la resolucién de causas, que conforme a lo dispuesto por la Ley 003 de 13 de
febrero de 2010, denominada Ley de Necesidad de Transicién a los Nuevos Entes el Organo
Judicial y Ministerio Publico, se designa a nuevos Magistrados, reanudandose las labores
jurisdiccionales, disponiéndose mediante Acuerdo Jurisdiccional 001/2010 de 8 de marzo, se
proceda a un nuevo sorteo, en el caso presente se efectud el 29 de junio de 2010, por lo que la
esta Resolucion es pronunciada dentro de plazo.

II. CONCLUSIONES

Del andlisis y compulsa de los antecedentes que cursan en obrados, se establecen las
siguientes conclusiones:

II.1.Mediante Resolucién Administrativa (RA) 045/2005 de 6 de diciembre, firmada por la
autoridad responsable del proceso de contratacién, se resolvié aprobar el informe de la
Comisidn Calificadora y adjudicar la consultoria a la ahora recurrente Claudia Elva Vargas
Cuellar (fs. 426).

De fs. 2 a 3, cursa el contrato de consultoria suscrito entre la OTNPB y la recurrente, sefialando
la clausula sexta que su vigencia sera del 14 de diciembre de 2005, hasta el 22 de julio de 2008.

I1.2.Por oficio OTNPB CGP OF. 0015/2006 de 27 de diciembre, la recurrente, acompafiando el
certificado médico correspondiente, hizo saber al recurrido que se encuentra en estado de
gravidez, solicitando que la certificacidon extendida sea adjuntada a su file personal (fs. 16).

I1.3.Mediante carta 120/07 de 26 de marzo de 2007, la autoridad recurrida, comunicé a la
recurrente la resolucién del contrato de consultoria por haber incumplido el contenido del
mismo, provocando la pérdida total de confianza. Asi la mencionada carta sefiala que: "(...) se
ha constatado que su persona ha Incumplido el contrato de servicio de consultoria habiendo
provocado con su actitud la pérdida total de confianza por parte del Ejecutivo hacia el servicio
de asesoramiento y acciones que pueda tomar Ud. a futuro como Coordinadora del Proyecto
Pilcomayo" (sic).



Lineas mas abajo indica que: "(...) se hace imposible la continuacion en la prestacién de sus
servicios profesionales a la institucion, (...) ha determinado la resolucién del contrato de
consultoria suscrito con su persona de fecha 14 de diciembre de 2005, por incumplimiento de
acuerdo a lo estipulado en la cldusula séptima inc a) (...) sin perjuicio de iniciar las acciones
pertinentes que procedieren en su contra por las omisiones u negligencias cometidas en
perjuicio de la Institucién y por ende de los intereses del Estado" (sic) (fs. 32).

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL FALLO

La recurrente, ahora accionante, considera vulnerados sus derechos a la vida, a la salud, a la
seguridad, al trabajo a la inamovilidad de la mujer embarazada, a la defensa y de la garantia al
debido proceso, aduciendo que, la autoridad recurrida, hoy demandada, sin respetar la
inamovilidad laboral de la que goza por encontrarse en estado de gravidez y sin que se le siga
un debido proceso, procedid a resolver el contrato de consultoria sefialando, extrafiamente,
que su persona incumplié el tenor del mismo generando la pérdida total de confianza.
Corresponde analizar en revisidn, si en el presente caso se debe otorgar o no la tutela
solicitada.

I11.1.Sujecién de la actuacidn del Tribunal Constitucional a la Constitucién Politica del Estado
vigente desde el 7 de febrero de 2009

Cuando una Constitucion es reformada o sustituida por una nueva, la Constitucion en si,
mantiene su naturaleza juridica, toda vez que ontolégicamente sigue siendo la misma norma -
fundamental y suprema dentro de un Estado- y, precisamente por su especial y exclusiva
naturaleza juridica, su operatividad en el tiempo no es igual que de las normas ordinarias, de
manera que la Constituciéon Politica del Estado y sus disposiciones, a partir de su promulgacion
el 7 de febrero de 2009, se constituye en la Ley Fundamental y fundamentadora del
ordenamiento juridico del nuevo Estado boliviano, acogiendo en su contexto valores y
principios propios de la realidad sobre la cual se cimienta la convivencia social en un Estado
Social y Democratico de Derecho, en consecuencia, todas las normas inferiores deben
adecuarse a lo prescrito por ella (art. 410.11 de la Constitucion Politica del Estado vigente
[CPE]), pudiendo inclusive, operar hacia el pasado, por cuanto su ubicacion en la cuspide del
ordenamiento juridico implica que es éste el que tiene que adecuarse a aquélla, pues sus
preceptos deben ser aplicados en forma inmediata, salvo que la propia Constitucién disponga
otra cosa, en resguardo de una aplicaciéon ordenada y de los principios constitucionales.

En este sentido, el art. 410.1 de la CPE, establece la supremacia de la Constitucién Politica del
Estado y el art. 6 de la Ley 003 de 13 de febrero de 2010, denominada Ley de Necesidad de
Transicién a los Nuevos Entes del Organo Judicial y Ministerio Publico, (PRIMACIA DE LA
CONSTITUCION Y VIGENCIA DE LAS LEYES), determina que: "Las competencias y funciones de la
Corte Suprema de Justicia, del Tribunal Constitucional, del Consejo de la Judicatura, del
Tribunal Agrario Nacional y del Ministerio Publico se regiran por la Constitucién Politica del
Estado y por las leyes respectivas...".



Por consiguiente, considerando que la nueva Constitucién, ha abrogado la Constitucidn Politica
del Estado de 1967 y sus reformas posteriores, y que la Disposicidn Final de la misma establece
que: "Esta Constitucidén aprobada en referéndum por el pueblo boliviano entrara en vigencia el
dia de su publicacidn en la Gaceta Oficial", tomando en cuenta la primacia de la Constitucién,
la presente Sentencia, pronunciada en vigencia de la nueva Ley Suprema, resuelve el caso
concreto a la luz de las normas constitucionales actuales, sin dejar de mencionar las invocadas
por la accionante al momento de plantear el recurso.

I11.2.Términos en la presente accidn tutelar

La Constitucidn Politica del Estado vigente dentro de las acciones de defensa de derechos
fundamentales, en el art. 128 prevé la accion de amparo constitucional, en cuyo
procedimiento en el art. 129.11l sefala que: "La autoridad o persona demandada, sera citada
en la forma prevista para la Accidn de Libertad....", luego en el paragrafo IV afiade que: "La
resolucidn final se pronunciara en audiencia publica inmediatamente recibida la informacion
de la autoridad o persona demandada vy, a la falta de ésta, lo hard sobre la base de la prueba
que ofrezca la persona accionante. La autoridad judicial examinara la competencia de la
servidora publica o del servidor publico o de la persona demandada y, en caso de encontrar
cierta y efectiva la demanda, concedera el amparo solicitado..." (las negrillas y el subrayado
son nuestros).

Por su parte, la Ley del Tribunal Constitucional si bien en el art. 97.1 y Il refiriéndose a la
personeria de quien interpone esta accidn tutelar lo sefiala como "recurrente", y contra quien
se dirige lo denomina parte "recurrida"; empero, es coincidente en lo referente a la forma de
resolucidn, cuando en el art. 102.1 establece que: "La resolucién concederd o denegara el
amparo..." (las negrillas y el subrayado nos pertenecen).

En consecuencia, la terminologia a utilizarse para referirse a la persona que interpone esta
accion tutelar sera "accionante" y con relacidn a la autoridad o persona contra quien se dirige
esta accion correspondera el término "demandado (a)". Asimismo, en cuanto a la terminologia
con referencia a la parte dispositiva, en caso de otorgar la tutela se utilizara el término
"conceder" y en caso contrario "denegar" la tutela.

En los casos en que no se ingresa al andlisis de fondo, cabe sefialar que si bien de conformidad
a lo establecido por la SC 0505/2005-R y AC 0107/2006-RCA, la Comision de Admisidn revisa
las acciones de amparo que hubiesen sido declaradas "improcedentes" o "rechazadas" por los
tribunales de garantias, existen casos en los que pese a ser admitida la accidn tutelar, haberse
llevado a cabo la audiencia y emitido resolucidn, una vez elevada la causa, en revision ante
este Tribunal, en forma posterior al sorteo, el Pleno advierte que no es posible ingresar al
analisis de fondo, sea por una de las causales previstas por el art. 96 de la Ley del Tribunal
Constitucional (LTC), incumplimiento evidente al principio de subsidiariedad, extemporaneidad
de la accion, u otro motivo, como el incumplimiento de los requisitos de admision previstos
por el art. 97 del mismo cuerpo legal. Al respecto, este Tribunal en las SSCC 0494/2001-R y
0652/2004-R, entre otras, hasta la SC 0820/2007-R inclusive; indico que en estos casos
corresponde declarar "improcedente" el recurso.



No obstante, en resguardo de la prevision constitucional y a objeto de guardar armonia y no
generar confusion con el uso de la terminologia propia de la fase de admisidn, corresponde en
estos casos, "denegar" la tutela solicitada con la aclaracién de que "no se ingresé al analisis de
fondo de la problemdtica planteada", dado que la accionante puede nuevamente interponer la
accion tutelar, siempre y cuando, cumpla con los requisitos de admisibilidad.

A fin de unificar y armonizar criterios de orden procesal, se deja constancia, que a partir de la
SC 0096/2010-R de 4 de mayo, corresponde utilizar la terminologia precedentemente
explicada, la cual sera de cardacter vinculante conforme disponen los arts. 4 y 44.1 de la LTC,
para todas las autoridades judiciales que actien como tribunal de garantias constitucionales,
como para este Tribunal.

111.3.Analisis del caso

I11.3.1. Jurisprudencia constitucional respecto a mujeres contratadas como consultoras que se
encuentren en estado de gestacion

En principio, es necesario referir que el articulo primero de la Ley 975 de protecciéon de la
mujer embarazada, claramente sefiala que: "Toda mujer en periodo de gestacién hasta un afio
de nacimiento del hijo, gozara de inamovilidad en su puesto de trabajo en instituciones
publicas o privadas".

Se debe remarcar que la jurisprudencia de este Tribunal, ha interpretado la norma citada,
otorgando tutela a mujeres embarazadas o con hijos menores de un afio a las que no les fue
respetada su inamovilidad laboral, categoria, lugar de funciones, nivel salarial, y que inclusive
fueron objeto de discriminacidon por el sélo hecho de ser mujeres gestantes indicando que:"...la
proteccion de la maternidad por parte del Estado, al estar este aspecto intimamente
relacionado con un derecho fundamental primario y sobre el cual se sustentan todos los
demas derechos, como es el derecho a la vida, es por ello que en varios casos se ha excusado
inclusive la observancia de los principios de subsidiariedad e inmediatez que informan el
amparo, a los efectos del ejercicio pleno de este derecho que asiste a la mujer trabajadora en
estado de embarazo, no sélo para la proteccion de ésta, sino también y fundamentalmente del
nuevo ser..." (SC 1536/2005-R de 29 de noviembre, en el mismo sentido las SSCC 1315/2006-R,
0943/2006-R, 0906/2006-R, 0296/2006-R, 0780/2003-R, entre muchas otras).

De esa comprension legal y jurisprudencial, se desprende que aquella proteccion legal de la
maternidad, se extiende a toda mujer empleada que trabaje en entidades publicas o privadas
del pais. Se hace notar que, anteriormente, se entendia en este aspecto por mujer empleada a
toda aquella que por su relacién laboral se encuentre vinculada a la Ley General del Trabajo o
al Estatuto del Funcionario Publico. Sin embargo, la actual Constitucién Politica del Estado,
reconoce el derecho a la maternidad, sefialando en su art. 45.V que: "Las mujeres tienen
derecho a la maternidad segura, con una visién y practica intercultural; gozaran de especial
asistencia y proteccion del Estado durante el embarazo, parto y en los periodos prenatal y
posnatal". De esta manera se instituye una proteccién en resguardo del derecho alavidayala



salud tanto de la madre como del nasciturus. Dicha concepcion de proteccion, es asimismo
ampliada dentro del ambito constitucional, disponiendo el art. 48.VI, que "Las mujeres no
podran ser discriminadas o despedidas por su estado civil, situacién de embarazo, edad, rasgos
fisicos o nimero de hijas o hijos. Se garantiza la inamovilidad laboral de las mujeres en estado
de embarazo, y de los progenitores, hasta que la hija o el hijo cumpla un afio de edad"; esta
proteccion, se vincula de forma conexa, con los otros derechos de primer orden como la salud
y la vida.

En tal entendido, aquella discriminacion que el propio Estado realizaba, entre las funcionarias
publicas, las consultores en linea, y quienes no se encontraban amparadas por el Estatuto del
Funcionario Publico y tampoco se les reconocia la pertenencia al régimen amparado por la Ley
General del Trabajo, dicha figura de "Consultor en linea", respecto de aquellas personas que
son contratadas mediante un contrato civil y en directa dependencia de instituciones publicas;
es decir, trabajan ya sea directa o indirectamente bajo tuicién del Estado boliviano, debe
modificarse, en especial, respecto a la proteccion de las mujeres embarazadas, las cuales se
encuentran desprotegidas, y debe reiterarse por el propio mandato constitucional, éstas gozan
de una especial atencidén y cuidado.

Para tal efecto se debe analizar el art. 47 del Decreto Supremo (DS) 27328 de 31 de enero de
2004, en virtud a que la SC 0165/2005-R de 28 de febrero, deslinda la naturaleza juridica, del
contrato de consultoria, citando las SSCC 0938/2003-R, 1317/2003-R y 0605/2004-R,
puntualizando que: "... ese contrato tiene un régimen especial diferente de la modalidad de
prestacion de servicios de calidad de empleados; pues el consultor no es empleado en esencia,
por lo mismo no es un servidor publico...", sin que exista de por medio una relacién de
dependencia propiamente dicha, por lo que esta fuera del trabajo asalariado y del servicio
publico que se rigen por la Ley General del Trabajo y por el Estatuto del Funcionario Publico; y
sefialando que en aquélla oportunidad, la entonces accionante debia agotar previamente la via
ordinaria civil para impugnar la rescision del contrato de consultoria, puesto que al haber
suscrito ese tipo de contrato, su regulacién como emergencia debid ser resuelta en la via
ordinaria.

Sin embargo, fue la jurisprudencia y el entendimiento del Tribunal Constitucional de aquel
entonces que determind que los Consultores no son funcionarios publicos, por consiguiente,
los mismos no gozaban de la proteccidn que aquel tenia, y menos aun de la Ley General del
Trabajo, por lo que no les correspondia de vacaciones, aguinaldos, y otros beneficios, siendo
gue estas personas, prestan un servicio al Estado, teniendo directa responsabilidad sobre los
bienes del Estado que se le otorga y por el trabajo que desarrollan, por consiguiente, la
jurisprudencia anterior, cred una figura que aun en la actualidad no es clara.

Respecto al caso de mujer embarazada y la especial proteccidén que goza ésta del Estado
boliviano, con los antecedentes referidos, es el propio Estado quien coloca en indefensién a la
mujer embarazada, por consiguiente debe entenderse que el 45.V de la CPE, deja a un lado
aquella discriminacion entre funcionarios publicos y consultores, colocando a la mujer en
gestacion que sea Consultora en linea, en igualdad material frente a cualquier otra servidora
publica, debiendo aplicarse al respecto un tratamiento especial, e incluso de discriminacion
positiva a favor de las consultoras embarazadas.



En tal sentido, debe entenderse que en el tiempo que dure la relacién contractual como
consultora, y al encontrarse en estado de gravidez, se debe respetar tanto la relacion del
contrato, y su inamovilidad, debiendo dejarse en claro, que ello no excluye a la embarazada de
las responsabilidad es contractual, o las posibles responsabilidades emergentes de una labor
deficiente o el pago de dafios y perjuicios por accionar negligente en su fuente laboral, asi de
una parte se protege a la mujer embarazada ya sea ésta como funcionaria publica, o como
Consultora y por otra no se le ampara por posibles malos manejos o trabajo negligente.

111.3.2. De la discriminacion positiva a favor de un grupo mds vulnerable

Para entrar al analisis del caso, acudiremos a las investigaciones del autor Ayala Baldelomar,
William (El recurso de amparo como instrumento de proteccién de los Derechos
Fundamentales, 2010). Asi debemos reconocer que dentro del ordenamiento juridico
boliviano, no se han profundizado estudios sobre la "discriminacién positiva", por lo que
tendremos que recurrir a legislaciones comparadas para tratar de explicar la discriminacién
positiva a favor de un grupo en clara desigualdad, ya que se debe entender que una cosa es la
igualdad supuesta que existe en los textos, tales como el reconocimiento de la igualdad entre
hombres y mujeres en el texto constitucional; sin embargo, de esa igualdad formal, existe una
igualdad material, que no es efectiva, porque las mujeres, los ancianos, y los nifios o nifias, se
encuentran materialmente en desventaja dentro de nuestra realidad social. Asi pues, diremos
que se entiende a la discriminacién positiva, como el conjunto de normas politicas, sociales o
econdmicas que se insertan dentro del ordenamiento juridico, para asi, tratar de reparar
injusticias, que son producto de la misma sociedad y de su naturaleza. De esta forma se trata
de encontrar un equilibrio mediante un marco legislativo; esto significa "tratar con
desigualdad, en favor de un grupo que se encuentra en desventaja y por tanto en una
situacion desigual y desfavorable".

De esta manera, se intenta paliar una situacién de injusticia que padece un determinado grupo
en relacién con otro que ostenta superioridad o ventaja con respecto al primero. Asi, mediante
mecanismos legales, se persigue con un trato discriminatorio y desigualitario, buscar una
"igualdad". Debemos indicar que la igualdad, conlleva aspectos mucho mas amplios que una
simple concepcién de la misma. Porque no puede existir igualdad de condiciones cuando existe
predominio, superioridad o ventajas entre personas o grupos sociales. Por lo que la
discriminacidn positiva, trata en su medida de equilibrar la balanza y dar oportunidades a los
grupos menos favorecidos para que puedan estar en igualdad de condiciones.

Dentro la sociedad actual, se han promovido determinadas normas juridicas que buscan ese
equilibrio, tratando de evitar asi detrimentos a grupos que se encuentran en desventaja ya sea
por razén de sexo, raza, origen étnico, edad, opcidn sexual, discapacidades fisicas, entre otros.
De esta forma se han desarrollado normas que pretenden la "inclusién" de las personas que se
encuentran en desventaja con el conjunto en general, porque es claro que no se puede gozar
de los derechos constitucionalmente reconocidos, si no se tiene la oportunidad de acceso a
ellos.



Entre algunos ejemplos, podemos nombrar dentro de la legislacidn espafiola a la asignacion de
un determinado porcentaje en los puestos de trabajo en la administracién publica en favor de
las personas con discapacidades, o la Ley de Paridad Electoral que obliga a los partidos
politicos que incluyan dentro sus listas electorales a un porcentaje que corresponde al
cincuenta por ciento en proteccion de las mujeres, de esta forma se garantiza una
participacion igualitaria tanto de hombres como de mujeres. También se puede apreciar
discriminacién positiva en favor de los extranjeros en la Ley de Extranjeria, como en la
asignacion de nimero de plazas en los centros educativos para extranjeros. Otro ejemplo que
podemos citar de discriminacion positiva dentro de la legislacidn espafiola es la Ley Organica
para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres que de manera expresa prohibe cualquier
tipo de discriminacién ya sea directa o indirectamente, el acoso sexual, la discriminacién por
embarazo, etc. De esta forma se da paso a la posibilidad de normas que establecen
desigualdades preferentes, pero que buscan la igualdad efectiva dentro un plano real entre los
ciudadanos.

Asi pues, en la realidad constitucional boliviana, debe entenderse que la igualdad establecida
en el art. 8.1l de la CPE, que a la letra seiala: "El Estado se sustenta en los valores de unidad,
igualdad, inclusidn, dignidad, libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto, complementariedad,
armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades, equidad social y de género en
la participacion, bienestar comun, responsabilidad, justicia social, distribucién y redistribucion
de los productos y bienes sociales, para vivir bien" (las negrillas nos pertenecen), proclama la
igualdad como uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico, esta no sélo se
traduce en la de caracter formal contemplada. De esta forma se puede entender que la
voluntad del Constituyente que es expresada en el texto constitucional, es la de alcanzar no
solo la igualdad formal sino también la igualdad sustantiva, al ser consciente de que
Unicamente desde esa igualdad sustantiva es posible la realizacién efectiva del libre desarrollo
de la personalidad; por ello el Constituyente completa la vertiente negativa de proscripcion de
acciones discriminatorias con la positiva de favorecimiento de esa igualdad material.

Recurriendo a la jurisprudencia comparada, diremos que el mismo Tribunal Constitucional de
Espafia, en la STC 12/2008, sefiala que una norma recurrida como de discriminacién positiva
gue no puede ser calificada de excesiva en atencion a la necesidad de corregir una situacién de
desequilibrio entre los sexos histdricamente muy arraigada. Y tal como establece en su
Sentencia de 19 de enero de 2009: "Obviamente esta medida en concreto (como con caracter
general todas las dirigidas a la promocion activa de un colectivo discriminado) sélo se justifica
en la realidad de las circunstancias sociales del momento en que se adopta, de manera que su
misma eficacia habra de redundar en la progresiva desaparicion del fundamento constitucional
del que ahora disfruta. Se trata, en definitiva, de una medida sélo constitucionalmente
aceptable en tanto que coyuntural, en cuanto responde a la apreciacién por el legislador de
una situacion determinada".

Hacemos un hincapié en ésta ultima situacién, tomando en cuenta las circunstancias que
justifican a una discriminacidn positiva que pretende restablecer el equilibrio entre grupos
menos favorecidos, para asi dotar de una igualdad efectiva en un tiempo y lugar determinado,
cuyo fin es precisamente el de establecer una "igualdad real" contemplada como uno de los



principios fundamentales de la Constitucion. Partiendo de estas premisas, abordaremos el caso
boliviano

Asi, el problema surge cuando confrontamos -al menos en el campo tedrico- derechos que se
encuentran "constitucionalizados", en este caso: el derecho a la igualdad contrapuesto con la
discriminacidn positiva en favor de las mujeres gestantes (respecto al caso analizado, pudiendo
ampliarse el analisis a grupos desfavorecidos, como las ancianas, ancianos, nifias y nifios,
minusvalidos, etc).

Para tratar de comprender la magnitud de la cuestidn planteada, debemos recurrir, en primer
término a los preceptos basicos del derecho constitucional. Existe una clara diferencia entre lo
que es la Constitucién o la norma constitucional respecto a otras normas o leyes que son de
menor jerarquia. La primera es entendida como la norma juridica de la sociedad y que también
asegura y garantiza los principios y reglas que determinan la convivencia en dicha sociedad
politica; pues ella determina las normas fundamentales de caracter sustantivo y establece el
procedimiento de creacion de las demas normas internas del Estado y la forma de
incorporarlas y darles la eficacia. Esta superioridad constitucional procede de circunstancias
que la hacen singular; quizas el aspecto mas importante es la facultad creadora de la
Constitucién de los poderes publicos del Estado; delimitando sus funciones -positiva y
negativamente-; recogiendo los procedimientos de creacién normativa; reconociendo los
derechos fundamentales de los habitantes del Estado, e incorporando los valores esenciales o
superiores de la comunidad a la que rige. Bien sabido es que, el estatus de la Constitucién se
encuentra en la cuspide del sistema juridico, es decir que la supremacia constitucional, es una
cualidad eminentemente politica, que se halla correspondida a nivel estrictamente juridico por
la supralegalidad de las normas constitucionales. Entendiéndose que la supremacia
constitucional es una cualidad politica de la Constitucidn como el conjunto de reglas que se
tienen por fundamentales, es decir, por esenciales, para la perpetuacion de la forma politica.
La supralegalidad es la garantia juridica de la supremacia y, en tal sentido, toda Constitucién
tiene vocacion de transformar la supremacia en supralegalidad y por tanto en la norma
superior y de inexcusable cumplimiento a la cual la sociedad politica se somete.

Dicho esto, entendemos que la supralegalidad constitucional es consecuencia del pacto
constituyente que la erigidé, concebida como el canon primigenio politico y juridico de la cual
emanan las demads normas, haciéndola una fuente de produccién jerarquicamente superior a
la de la ley.

Entonces cuando se confrontan dos derechos, en este caso el de la igualdad en términos
generales que se reconoce por la Constitucion (art. 8, 14.11, 26.1 y 98 de la CPE), confrontada
por el de la discriminacion positiva que pretende reparar una injusticia o desigualdad en la
conformacion de una realidad donde las madres gestantes han sido vulnerables por el sistema
anterior, ya sea en lo politico, social, econdmico, etc, encontramos un dilema -lo reiteramos, al
menos en el plano tedrico- porque ambos presupuestos -igualdad vs. discriminacion positiva-,
se encuentran constitucionalizados, ya que la propia Constitucion reconoce en su art. 45.V
que: "Las mujeres tienen derecho a la maternidad segura, con una visidn y practica
intercultural; gozaran de especial asistencia y proteccion del Estado durante el embarazo,



parto y en los periodos prenatal y posnatal”, entonces, es el Estado el que debe crear y brindar
lineas efectivas de proteccién, porque la Constituciéon Politica del Estado, no es solo un texto
de declaraciones morales, o valores y principios, sino que es un texto juridico, que obliga a
todos y cada una de las personas del Estado boliviano a someterse a ella.

En este entendido, la contrariedad emerge cuando la Constitucidn Politica del Estado,
reconoce como un principio fundamental el derecho a la igualdad de todas y todos los
bolivianos, y a la vez, constitucionaliza también una discriminacién positiva en favor de las
mujeres gestantes, al parecer en desmedro de los hombres, pero hay que entender que son las
mujeres quienes llevan en si mismas, las facultades para poder concebir a un nuevo ser, hecho
que no se da en los varones. Siendo que la discriminacidn positiva mediante ley puede ser
implementada, modificada, derogada o abrogada conforme logre el fin que persigue que es la
"igualdad efectiva y real de los grupos discriminados o en desventaja", teniendo la facultad el
legislador una vez alcanzados los objetivos de quitarla del ordenamiento juridico vigente. En
cambio cuando existe una discriminacidn positiva que se encuentra constitucionalizada, ésta
permanece inalterable, en tanto subsista en dicha Constitucion.

Hasta ahi, se puede justificar de manera amplia el por qué solamente pueden gozar las
mujeres embarazadas de una discriminacién positiva en su fuente laboral como consultoras
respecto de los varones.

111.3.3. Del debido proceso en el despido

En la especie, de los antecedentes procesales remitidos a este Tribunal, se evidencia que la
accionante suscribié un contrato de consultoria con la OTNPB, sefialando la clausula sexta el
término de vigencia desde el 14 de diciembre de 2005 hasta el 22 de julio de 2008. Asimismo,
se tiene que por oficio 120/2007 de 26 de marzo, la autoridad demandada comunicé a la
accionante la Resoluciéon del contrato de consultoria por haber incumplido el contenido del
mismo provocando la pérdida total de confianza. Asi, el mencionado oficio refiere que: "(...) se
ha constatado que su persona ha incumplido el contrato de servicio de consultoria habiendo
provocado con su actitud la pérdida total de confianza por parte del Ejecutivo hacia el servicio
de asesoramiento y acciones que pueda tomar Ud. a futuro como Coordinadora del Proyecto
Pilcomayo" (sic).

Ahora bien, cifiéndonos a la normativa y jurisprudencia precedentemente glosada, se tiene
que la accionante, en vigencia del contrato de consultoria dio aviso al empleador de su estado
de gravidez, dada la naturaleza del convenio suscrito y aunque anterior jurisprudencia sefialé
gue su estado como consultora, era diferente a la modalidad de prestacion de servicios que
prestan los empleados o servidores publicos, y existiendo un mandato constitucional, se debe
modular y entender que en el caso, le es aplicable a su favor la Ley 975. Asi, se hace
procedente la proteccion de la maternidad e inamovilidad laboral y consecuentes beneficios
de mujeres embarazadas o con hijos menores de un afo, situacién que acontece en obrados,
lo que hace viable la tutela solicitada por este aspecto.

Asimismo, se establece que, del contenido del oficio 110/07 de 26 de marzo de 2007, a través



del cual se comunico la resolucion del contrato, se establece que se resolvid éste sin que
previamente se le haya iniciado una accién donde se le permita probar el incumplimiento al
mismo, prueba de ello es que se alude a que se: "(...) ha determinado la resolucién del
contrato de consultoria suscrito con su persona de fecha 14 de diciembre de 2005, por
incumplimiento de acuerdo a lo estipulado en la cldusula séptima inciso a) sin perjuicio de
iniciar las acciones pertinentes que procedieren en su contra por las omisiones o negligencias
cometidas en perjuicio de la institucién y por ende de los intereses del Estado"(sic);
significando ello que la accionante no fue sometida a un proceso donde se le permita asumir
su derecho a la defensa, pues si bien goza ahora, a través de esta nueva linea jurisprudencial,
de la inamovilidad por su estado de gravidez, no puede ser tampoco, arbitrariamente
destituida sin que antes se le instaure un proceso dentro del cual ejerza sus derechos y
garantias esenciales previstas en los arts. 115.11 y 119.1I de la CPE, que reconocen el derecho a
la defensa y al debido proceso, concordante con el Pacto de San José de Costa Rica, ratificado
por Bolivia, a través de la Ley 1430 de 11 de febrero de 1993, que en su art. 8.1, referente a
garantias judiciales expresa que: "Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter".

Por su parte, este Tribunal Constitucional, definié el debido proceso como: "...el derecho que
tiene todo encausado a ser oido y juzgado con las debidas garantias, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, instituido con anterioridad al hecho y dentro de los
margenes de tiempo establecidos por ley" (SSCC 1044/2003-R 0418/2000-R, 1276/2001-R,
0917/2003-R, 0842/2003-R, 0820/2003-R, entre otras); y en cuanto a su ambito de aplicacidn,
la SC 0119/2003-R de 28 de enero, sefiald que: "...el debido proceso es de aplicacién
inmediata, vincula a todas las autoridades judiciales o administrativas y constituye una
garantia de legalidad procesal que ha previsto el Constituyente para proteger la libertad, la
seguridad juridica y la fundamentacion o motivacion de las resoluciones judiciales".

Finalmente, la SC 0731/2000-R de 27 de julio, interpreté que: "...las garantias del debido
proceso no son aplicables Unicamente al ambito judicial, sino que deben efectivizarse en todas
las instancias en la que a las personas se les atribuya -aplicando un procedimiento previsto en
la Ley- la comision de un acto que vulnere la normativa vigente y es obligacion ineludible de los
gue asumen la calidad de jueces, el garantizar el respeto a esta garantia constitucional".

Por consiguiente, de la normativa citada que conforma el bloque de constitucionalidad y las
subreglas establecidas por el Tribunal Constitucional sobre el debido proceso, se infiere que
toda actividad sancionadora, sea en el ambito jurisdiccional o administrativo, debe ser
impuesta previo proceso, en el que se respeten todos los derechos inherentes a la garantia del
debido proceso, entre los cuales se encuentra el derecho a la defensa, que implica a su vez,
entre otros elementos, la notificacion legal con el hecho que se le imputa al afectado, y con
todas las actuaciones y resoluciones posteriores, la contradiccion y presentacion de pruebas
tendentes a desvirtuar la acusacidn, la asistencia de un defensor, el derecho pro actione o a la
impugnacion; asimismo, el derecho a la defensa, se relaciona directamente con los derechos a



laigualdad de las partes ante la ley y ante su juzgador, al juez natural y a la seguridad. Ademas,
cabe hacer notar que, en la SC 0136/2003-R de 6 de febrero, este Tribunal ha establecido que
el derecho a defensa debe ser interpretado conforme al principio de favorabilidad antes que
restrictivamente; posiciones todas, afines a la doctrina administrativa contemporanea.

Por lo referido, la accionante fue vulnerada en su derecho de inamovilidad como mujer
embarazada, ademads de que no fue sometida a un proceso interno mediante el cual se
compruebe el incumplimiento del contrato de consultoria, por lo que resulta ilegal y vulnera su
derecho al trabajo y fundamentalmente la garantia al debido proceso, por lo que, el recurso
debe ser concedido.

Respecto al presente caso, analizados los antecedentes, se concluye que el Tribunal de
garantias, al haber concedido en parte, el recurso, aunque con otros fundamentos, efectud
una parcial evaluacién del caso en analisis.

POR TANTO

El Tribunal Constitucional, en virtud de la jurisdiccion y competencia que le confieren los arts. 4
y 6 de la Ley 003 de 13 de febrero de 2010, denominada Ley de Necesidad de Transicidn a los
Nuevos Entes del Organo Judicial y Ministerio Publico; 7 inc. 8) y 102.V de la LTC, en revisién,
resuelve APROBAR la Resolucién 02/2007 de 3 de julio, cursante de fs. 535 a 537, pronunciada
por la Sala Civil Primera de la Corte Superior del Distrito Judicial de Tarija; y en consecuencia,
CONCEDE la tutela solicitada.
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