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La Aplicacion Nacional de la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana
sobre Derechos Politicos

Las Antinomias entre las Constituciones y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos:
El Gran Dilema del Juez Constitucional y
Convencional Interamericano

INTRODUCCION

El proposito de este articulo es defender la tesis de acuerdo con la cual existen
algunos problemas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre derechos politicos, que dificultan la interaccion
entre los jueces nacionales y el tribunal interamericano. Especialmente, esta
dificultad se manifiesta cuando los tribunales de cierre de los ordenamientos
juridicos nacionales (cortes constitucionales o salas constitucionales de
tribunales supremos) se enfrentan a problemas que involucran restricciones

constitucionales a los derechos politicos'.

*Abogado de la Universidad Externado de Colombia. Méaster en Gobernanza y
Derechos Humanos de la Universidad Auténoma de Madrid. Master en Ciencias
Juridicas Avanzadas y estudiante del Doctorado en Derecho de la Universidad
Pompeu Fabra de Barcelona. Profesor del Departamento de Derecho Constitucional
de la Universidad Externado de Colombia. Contacto: jorge.roa@uexternado.edu.co

! Me he referido al tema de los tribunales de cierre en los sistemas constitucionales
de América Latina en: Jorge Ernesto Roa Roa, “La justicia constitucional en América
Latina”, Serie de Documentos de Trabajo del Departamento de Derecho
Constitucional de la Universidad Externado de Colombia, n°. 34, Bogota, 2015.
Disponible en linea: http://icrp.uexternado.edu.co/wp-
content/uploads/2015/05/DOC-DE-TRABAJO-34.pdf
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En concreto, el mayor problema se produce cuando la interpretacion que
hacen los jueces nacionales de las disposiciones constitucionales colisiona con
la interpretacion que hace la Corte Interamericana del articulo 23 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Para demostrar esta tesis el articulo se divide en tres partes. En la primera,
se hace referencia a dos casos concretos en los que la Corte Constitucional de
Colombia y la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Nicaragua se enfrentaron al problema de la legitimidad convencional de las
restricciones a los derechos politicos establecidas en sus Constituciones
nacionales. En la segunda parte se formula una explicacion en clave critica de
las razones por las cuales, en los dos casos, existid un problema para la
correcta interaccion entre los tribunales nacionales y el tribunal
interamericano. Finalmente, se esboza una propuesta de modificacion
institucional que permita aumentar las vias de didlogo entre los tribunales
nacionales y la Corte Interamericana, en el contexto de conflictos entre las
Constituciones y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

1. LOS CONFLICTOS ENTRE LAS CONSTITUCIONES NACIONALES Y LOS

ESTANDARES INTERAMERICANOS SOBRE DERECHOS POLITICOS

A efectos de ilustrar las vicisitudes de la interaccion entre los tribunales
nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto de la
garantia y proteccion de los derechos politicos, resulta interesante sacrificar la
pretension de exhaustividad para concentrar el andlisis en dos casos resueltos
por la Corte Constitucional de Colombia y por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Nicaragua. Los dos casos tienen en comun la
existencia de una disposicion constitucional que ab initio es contraria a la
interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el

articulo 23 de la Convencion Americana.
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Adicionalmente, la seleccion de un caso de Nicaragua se explica por la
inevitable referencia a ese ordenamiento juridico como el objeto del primer
pronunciamiento contencioso de la Corte Interamericana sobre derechos
politicos en el caso Yatama del afio 2005°. El estudio de una practica
constitucional concreta de Colombia se debe a la opinion, bastante extendida,
de que la Corte Constitucional de ese Estado se ha caracterizado por su alto

nivel de didlogo con la jurisprudencia del tribunal interamericano.

1.1.  La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia sobre los

poderes sancionatorios del Procurador General de la Nacion

En este apartado se analizardn dos sentencias de la Corte Constitucional de
Colombia que hacen referencia a las facultades del Procurador General de la
Nacion para sancionar a funcionarios publicos de eleccion popular’. La
primera decision (C-028 de 2006) se emiti6 antes de que la Corte
Interamericana tuviera la oportunidad de pronunciarse sobre la interpretacion
del articulo 23 de la Convencion Americana. La segunda sentencia (SU-712
de 2013) se dictd con posterioridad al caso Ldpez Mendoza contra Venezuela

en el que la CorteIDH resolvio sobre la convencionalidad de las potestades

2 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.

3 Resulta imprescindible advertir que la institucion que en Colombia se denomina
Procuraduria General de la Nacion no tiene la posicion institucional que se asigna a entidades
con esa denominacion en otros Estados de la region. La Procuraduria General de la Nacion de
Colombia no es el 6rgano que impulsa la investigacion penal (prosecutor) porque esa funcion
la realiza la Fiscalia General de la Nacion; tampoco se trata de un Organo que asuma
completamente las funciones de ombudsman porque esas facultades fueron asignadas a la
Defensoria del Pueblo. En resumen, la Procuraduria es una instituciéon que se encarga de
investigar y sancionar disciplinariamente a los funcionarios publicos y que tiene, ademas,
algunas funciones de proteccion del interés general y de los Derechos Humanos. En general,
hay un debate pendiente en Colombia sobre la conveniencia de eliminar totalmente o de
suprimir la duplicidad entre las funciones que realiza la Procuraduria y las que han sido
asignadas a otras instituciones del Estado. En prensa se puede consultar a Rodrigo UPRIMNY
YEPES, “;Sobra la Procuraduria?”, El Espectador, 27 de febrero de 2012. Disponible en linea:
http://www.elespectador.com/opinion/sobra-procuraduria
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sancionatorias de las autoridades administrativas en relacion con funcionarios
elegidos popularmente’. Resulta interesante verificar el grado de
implementacion de la interpretacion del tribunal interamericano por parte de
la Corte colombiana y, en concreto, la influencia de la decision del caso Ldpez
Mendoza en la revision del precedente del tribunal nacional sobre el problema
juridico que representan los poderes disciplinarios de algunas autoridades no

judiciales.

El objeto del pronunciamiento de la Corte Constitucional de Colombia en
la sentencia C-028 de 2006 fue una accion publica de constitucionalidad
contra los articulos 44, 45 y 46 de la Ley 734 de 2002°. Estas disposiciones
facultan al Procurador General de la Nacion para imponer las sanciones de
destitucion e inhabilidad a los servidores publicos, incluidos aquellos que han

sido elegidos popularmente®.

A pesar de que el régimen de control disciplinario colombiano ha sido

objeto de multiples pronunciamientos de la Corte Constitucional y, la propia

4 Corte IDH. Caso Ldpez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2011 Serie C No. 233.

5 La ley 734 de 2002 es el Cédigo Disciplinario Unico de Colombia y las disposiciones
objeto de control de constitucionalidad establecen las sanciones que se pueden imponer a los

servidores publicos.

6 Laley 734 de 2002 ha sido objeto de multiples demandas de constitucionalidad que fueron
resueltas por la Corte Constitucional de Colombia, entre otras, en las Sentencias: C-181 de
2002, C-948 de 2002, C-1076 de 2002, C-124 de 2003. Sin embargo, esta fue la primera
demanda en la que el punto central de los argumentos consistia en la incompatibilidad de la ley
734 de 2002 con el articulo 23 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
Precisamente, por considerar que se trataba de un nuevo cargo de constitucionalidad, la Corte
Constitucional considerd que las decisiones de control de la ley 734 de 2002 no constituian cosa

juzgada.
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Ley 734 de 2002 ha sido demandada ante la Corte Constitucional en varias
oportunidades, esta revision de constitucionalidad involucraba un elemento
especial. En efecto, en esta oportunidad el principal argumento de los
demandantes consistia en afirmar la contradiccion entre el amplio poder
sancionatorio que la Constitucion y la ley atribuyen al Procurador General de
la Nacion y el articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
En concreto, los demandantes consideraban que el proceso disciplinario
adelantado por el Procurador General de la Nacion no era compatible con las
condiciones convencionales para la restriccion de los derechos politicos
mediante una “condena”, proferida por un “juez competente” en un “proceso
penal”. Para los demandantes resultaba evidente que el Procurador no era un
juez sino un funcionario administrativo, que podia iniciar procesos
disciplinarios por razones diferentes a la comisién de un delito y que tal

proceso no tenia las mismas garantias de un proceso penal’.

La Corte Constitucional declard6 compatibles con la Constitucion las
disposiciones demandadas y reiterdé un precedente del afio 2002, de acuerdo
con el cual, la sancién de inhabilidad permanente solo podia ser impuesta
como consecuencia de un delito contra el patrimonio del Estado®. Para
declarar la compatibilidad de las disposiciones legales con la Convencion
Americana, la Corte Constitucional tuvo en cuenta que existian disposiciones
constitucionales que expresamente facultaban el ejercicio del poder
disciplinario del Procurador General de la Nacion en relacion con los

servidores publicos, incluidos aquellos que habian sido elegidos

7 Las tres expresiones aparecen en el articulo 23-2 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos: “2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y
oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por
juez competente, en proceso penal”.

8 Cfr. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-948 de 2002.
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popularmente. Entre todos, el articulo 277-6 de la Constitucion de 1991 que

establece:

“Articulo 277. El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus

delegados y agentes, tendra las siguientes funciones:

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien
funciones publicas, inclusive las de eleccidon popular; ejercer preferentemente el
poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las

respectivas sanciones conforme a la ley”.

La Corte Constitucional de Colombia sostuvo tres argumentos para
declarar la constitucionalidad de las normas demandadas y la compatibilidad
de las mismas con la Convenciéon Americana. En primer lugar, para el tribunal
colombiano era necesario realizar una interpretacion sistematica y teleologica
de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, que tuviera en cuenta
los cambios sociales y los nuevos desafios de la comunidad internacional.
Entre estas transformaciones debia considerarse, como un elemento central, el

aumento de la corrupcion’.

Ademas de la interpretacion evolutiva, la Corte Constitucional sostuvo que
era posible encontrar una interpretacion que armonizara la Convencion
Americana con otros tratados que no establecian derechos humanos, ni
protegian la dignidad humana, pero creaban obligaciones para los Estados en

relacion con la persecucion y sancion de la corrupcion'®,

Finalmente, la Corte considerd que las convenciones de la Organizacion

de Estados Americanos y de la Organizacion de las Naciones Unidas contra

® Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-028 de 2006, Fundamento
Juridico 6.4.

19 1bid
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la corrupcion permitian que los Estados establecieran e impusieran medidas

disciplinarias para sancionar la corrupcion de los servidores publicos!!.

En una referencia concreta al articulo 23 de la Convencion Americana, la

Corte Constitucional de Colombia sostuvo lo siguiente:

“(...) en lo que concierne a la imposicion de restricciones legales al ejercicio del
derecho de acceder a cargos publicos por la imposicion de condenas penales,
siendo interpretado sistematicamente con otros instrumentos internacionales
universales y regionales de reciente adopcion en materia de lucha contra la
corrupcion, no se opone a que los Estados Partes en aquél adopten otras medidas,
igualmente sancionatorias aunque no privativas de la libertad, encaminadas a
proteger el erario publico, y en ultimas, a combatir un fendmeno que atenta

gravemente contra el disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales,

consagrados en el Protocolo de San Salvador”!2.

En el marco de los argumentos utilizados por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-028 de 2006, se puede concluir que ese tribunal consider6 que la
interpretacion sistematica de la Convencion, en relacion con las obligaciones
de Colombia respecto de la persecucion de la corrupcion, restaban fuerza a
una supuesta tension entre las disposiciones constitucionales que facultaban
al Procurador a imponer las sanciones de destitucion e inhabilitacion y el texto
de la CADH. Al mismo tiempo, esas obligaciones fueron el fundamento de la

declaratoria de constitucionalidad de las leyes demandadas.

Después de seis afios del pronunciamiento comentado anteriormente, la
Corte Constitucional de Colombia selecciond para revision una decision de

tutela. En el proceso de amparo, la accionante era una ciudadana que habia

' bid
12 Ibid
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sido destituida del cargo de Senadora de la Republica y a quien se le habia
impuesto la sancidon de inhabilitacién para ejercer cargos publicos por un
periodo de dieciocho afios. En su escrito, la ciudadana consideraba que le
habian vulnerado sus derechos politicos porque las sanciones las habia
impuesto el Procurador General de la Nacion con fundamento en el articulo

277-6 de la Constitucion y en la Ley 734 de 2002.

En la Sentencia SU-712 de 2013, la Corte Constitucional confirm¢é la
decision judicial previa que habia negado el amparo a la actora. En sus
argumentos, la Corte enfrenté6 nuevamente el problema de Ia
convencionalidad de las facultades disciplinarias del Procurador General de la
Nacion. La estructura argumentativa de la Corte Constitucional se baso en la
reiteracion de los mismos tres planteamientos esbozados en la Sentencia C-
028 de 2006 (interpretacion evolutiva, interpretacion armonica y existencia de
otros tratados que imponen obligaciones a los estados para perseguir la

corrupcion)!3.,

Sin embargo, existia una diferencia especialmente relevante entre el
momento en el que la Corte Constitucional de Colombia decidi6 la accion
publica de constitucionalidad en 2006 y el momento en que decidio la revision
de la accion de tutela en 2013. En efecto, en el afio 2011, en el caso Ldpez
Mendoza contra Venezuela, la Corte Interamericana condené al Estado de
Venezuela por la violacion de los articulos 8 y 23 de la Convencion.
Precisamente. En el caso del sefor Leopoldo Lopez, la decision sancionatoria
fue tomada por un funcionario administrativo (Contralor General de la
Republica) en el contexto de un procedimiento administrativo y con base en

unas faltas que no eran constitutivas de delito.

13 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-712 de 2013, Fundamento Juridico 7.6.
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En sus argumentos centrales, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se pronuncié a favor de la exigencia de que las restricciones a los
derechos politicos sean producto de una decision judicial, adoptada por un

juez competente y en relacion con la comision de un delito!'.

De manera que en la revision de tutela, la Corte Constitucional de
Colombia debié enfrentar la compatibilidad de su ordenamiento interno
(Constitucion y Ley) con la interpretacion del articulo 23 realizada en el
contexto del caso Ldpez Mendoza. Los siguientes cinco argumentos sirvieron
para que la Corte Constitucional mantuviera su precedente, a pesar de la
interpretacion que habia hecho la Corte Interamericana del articulo 23 de la

Convencion en el caso Lopez Mendoza.

En primer lugar, la Corte Constitucional sostuvo que el caso Ldpez se habia
producido en un contexto juridico y factico diferente. En especial, la Corte se
centr6 en la Constitucion de Venezuela que establece la exigencia de decision
judicial para limitar los derechos politicos, frente a la Constitucion de

Colombia que faculta directamente al Procurador General de la Nacion.

En segundo lugar, la Corte Constitucional afirmé que la Convencion
Americana autoriza la imposicion de sanciones administrativas o
disciplinarias, siempre y cuando en el proceso de sancion se respeten las

garantias judiciales del articulo 8° de la Convencion'.

14 Corte IDH. Caso Ldpez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia
de 1 de septiembre de 2011 Serie C No. 233, parr. 107.

15 Se trata, sin duda, de un argumento incompleto o de una lectura parcial de la Convencion.
Una cosa es que se exija el respeto de las garantias judiciales del articulo 8° de la CADH como
una condicion necesaria de la convencionalidad de todos los procesos judiciales o
administrativos en que se apliquen sanciones y, otra muy distinta, que la observacion de las
garantias judiciales sea condicion suficiente para fundamentar la convencionalidad de las
sanciones impuestas. De manera que se pueden imponer sanciones mediante un procedimiento
que haya seguido de manera impecable de las garantias judiciales y, ain asi, la sancion puede
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Por otra parte, el tribunal colombiano se basé en el voto concurrente
formulado por el Juez Diego Garcia-Sayan en el caso Ldpez Mendoza, en el
que sefialaba la necesidad de realizar una lectura restrictiva de la sentencia
para evitar obstaculizar las acciones de los Estados para perseguir la

corrupcion'®,

En cuarto lugar, la Corte Constitucional afirmé que una interpretacion
extrema de los requisitos para la imposicion de sanciones a servidores
publicos establecidas por la CorteIDH en el caso Lopez Mendoza conduciria
a vaciar las competencias para limitar derechos politicos de algunas

autoridades internas como el Procurador General y el Consejo de Estado.

Finalmente, la Corte Constitucional sostuvo que la Convencién Americana
debia interpretarse armonicamente con el disefio constitucional de cada
Estado. De acuerdo con ese enfoque, se imponia el respeto de las facultades

de la Procuraduria General de la Nacion!”.

A modo de conclusién, en la Sentencia SU-712 de 2013, la Corte
Constitucional de Colombia sostuvo que la competencia del Procurador
General de la Nacion para investigar y sancionar a los servidores publicos

elegidos popularmente se inferia de un:

resultar contraria a la Convencion en virtud de la causal invocada, el hecho relevante, la
autoridad que la impone, entre otros.

16 Los votos concurrentes o disidentes tienen un alto valor como opiniones que contribuyen
a fortalecer la deliberacion sobre una decision judicial. También tienen una importancia central
en la transparencia de los tribunales y en la posibilidad de que exista control ciudadano a la
actividad de la judicatura. Sin embargo, resulta insolito que la Corte Constitucional de
Colombia desconozca con argumentos altamente deficientes la decision mayoritaria de la
CorteIDH en el caso Ldpez Mendoza y confiera una importancia central al voto concurrente del
Juez Diego Garcia-Sayan.

17 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-712 de 2013, Fundamento Juridico
7.6.3.
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“(...) didlogo entre las normas constitucionales que regulan las garantias para el
ejercicio de la actividad parlamentaria, con las normas del mismo nivel que
atribuyen al Procurador facultades disciplinarias, de donde se advierte que las

garantias institucionales de los congresistas no comprenden una suerte de

inmunidad disciplinaria ante el Ministerio Publico™8.

Las normas que dialogan, para seguir la expresion que utilizo la Corte
Constitucional, son los articulos 118, 123 y 277-6 de la Constitucion de 1991.
El primero establece que el Procurador General de la Nacion tiene el deber de
vigilar la conducta de quienes desempefian funciones publicas, el segundo
sefala que se consideran servidores publicos a los miembros de las
corporaciones publicas y, el tercero, faculta al Procurador para vigilar a
quienes ejercen funciones publicas e imponer sanciones, incluso a quienes han

sido elegidos popularmente.

La estructura del mencionado didlogo es la siguiente: i) el Procurador
General puede vigilar y sancionar a quienes desempefian funciones publicas,
aun cuando sean elegidos popularmente; ii) desempefian funciones publicas
quienes pertenecen a las corporaciones publicas; iii) el Congreso es una
corporacién publica; iv) los Congresistas desempefian funciones publicas y

pueden ser vigilados por el Procurador.

Resulta muy interesante que la Corte Constitucional utilice la expresion
dialogo porque no corresponde con el proceso adelantado por ese tribunal.
Quizas se trata de una interpretacion sistematica plausible de la Constitucion

que, precisamente, resulta correcta solamente en la medida en que se omita la

18 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-712 de 2013, Fundamento Juridico 7.
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posibilidad de alguna forma de didlogo de esta interpretacion con la

jurisprudencia de la CorteIDH sobre restricciones a los derechos politicos!.

Es necesario reconocer que esta decision de la Corte Constitucional incluye
dos brillantes salvamentos de voto. Uno de los salvamentos fue escrito por la
magistrada Maria Victoria Calle y, el otro, por el magistrado Luis Ernesto
Vargas. Aunque se trata de dos salvamentos independientes, los argumentos
de los dos escritos se pueden resumir en los siguientes cuatro argumentos
centrales: i) El caso Ldpez Mendoza es andlogo al caso de la Senadora
colombiana; i) El caso Ldpez Mendoza es un precedente que vincula a la
Corte Constitucional de Colombia; iii) la Corte desconocid la interpretacion
de la Convencion realizada en el caso Ldpez Mendoza y a la cual el
ordenamiento colombiano es contraria; iii) los argumentos del precedente C-
028 de 2006 pierden vigencia con el caso Lopez Mendoza y no han debido ser
aplicados en esta ocasion y, finalmente; iv) la Corte Constitucional ha debido
ejercer como juez de la convencionalidad e interpretar que la Constitucion
solo faculta al Procurador para vigilar y denunciar las irregularidades pero no

para imponer las sanciones a los funcionarios publicos®.

A pesar de la solidez argumentativa de estos dos salvamentos, la mayoria
de la Corte asumi6 los planteamientos comentados inicialmente. De
conformidad con la decision de la Sentencia SU-712 de 2013, el Procurador
General de la Nacidn ha ejercido su competencia sancionatoria respecto de

funcionarios elegidos popularmente en otros casos posteriores. Por ejemplo,

19 Sobre algunas formas de didlogo se puede consultar a: RAFAEL BUSTOS GISBERT,
“XV Proposiciones para una teoria de los didlogos judiciales”, Revista Espaiiola de Derecho

Constitucional, n° 95, mayo-agosto, 2012, pp. 13-63.

20 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-712 de 2013, Salvamento de Voto de
la magistrada Maria Victoria Calle y Salvamento de Voto del magistrado Luis Ernesto Vargas.
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el 9 de diciembre de 2013 ordend la destitucién inmediata e impuso la
inhabilidad para el ejercicio de cargos publicos por quince afios del Alcalde
de Bogota. Esta ha sido la ocasion para que algunos jueces de tutela hayan
insistido sobre la incompatibilidad del régimen constitucional y legal

disciplinario con el articulo 23 de la Convencion Americana.

Asi lo hizo la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la sentencia de 13 de enero de 2014. En esa decision, el
Tribunal estableci6 que la Procuraduria General de la Nacién ha debido
realizar un control de convencionalidad de las normas que le facultan para
imponer sanciones y, como resultado de ese juicio de contraste, ha debido
abstenerse de aplicarlas porque su ejercicio es contrario al articulo 23 de la
Convencion Americana®'. Adicionalmente, ese Tribunal considerd que tales

facultades de la Procuraduria son abiertamente contrarias a la Convencion?.

21 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion A, Sentencia
de 13 de enero de 2014, Proceso A.T. No. 2013-07052-00, Magistrado Ponente: José Maria
Armenta Fuentes, p. 13. “El Estado colombiano, es parte de la convencion Interamericana de
Derechos (Art. 23), tratado internacional ratificado por medio de ley aprobada No. 16 de 1972,
expedida por el Congreso de la Republica. Este tratado o Convenio, prevé de manera expresa
que los derechos politicos de las personas s6lo pueden ser objeto de limitaciones o supresiones
como consecuencia de fallos judiciales condenatorios ejecutoriados o que tengan fuerza
ejecutorio de cosa juzgada. Al preverse en la Constitucion la prevalencia de los tratados
internacionales suscritos o ratificados por Colombia sobre el derecho interno, resultaba para la
Procuraduria como imperativo procesal administrativo, realizar el denominado control de
convencionalidad”.

22 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencia
de 13 de enero de 2014, Proceso A.T. No. 2013-07052-00, Magistrado Ponente: Jos¢ Maria
Armenta Fuentes, p. 14. “(...) la decision del procurador de destituir e inhabilitar a un servidor
publico elegido a través del procedimiento del voto popular, es abiertamente contrario a la
convencion Interamericana de derechos, en la medida en que aniquila los derechos politicos de
las personas, sin féormula de juicio y sin competencia, porque ésta le viene adscrita en la
mencionada Convencion solo a los jueces. Es claro, que el procurador es un servidor publico
administrativo de control, mas no un juez. Por esta razon, la decision que asi adopte el jefe del
ministerio Publico, per se, constituird una verdadera via de hecho y por ello, quebranta de
manera frontal las reglas minimas del derecho fundamental al debido proceso”.
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Por su parte, el magistrado Néstor Osuna del Consejo Superior de la
Judicatura, presentd un salvamento de voto en el que afirmaba que las
sanciones de destitucidon e inhabilidad son incompatibles con el articulo 23 de
la Convencion Americana y que ninguna de estas podia ser aplicada por el
Procurador General de la Nacion. La primera en virtud del control de
convencionalidad y, la segunda, por existencia de un precedente directamente

aplicable en el caso Ldpez Mendoza En sus propias palabras:

“(...) las sanciones de destitucion e inhabilidad son incompatibles con el articulo
23 de la Convencion Americana. En cuando a la sancion de inhabilidad seglin se
desprende de lo establecido por la Corte Interamericana en el caso Lopez Mendoza,
esta sancion es incompatible con la Convencion Americana, en la medida en que
la restriccion de derechos politicos que de ella se deriva no fue impuesta en el
marco de las siete situaciones previstas convencionalmente, en particular, no fue
impuesta mediante condena, por juez competente, en proceso penal. En cuanto a la
destitucion, la facultad de la Procuraduria General de la Nacion de imponer esa
sancion disciplinaria no ha sido objeto de analisis constitucional ni convencional,
lo que permitiria afirmar que existe una presuncion general de constitucionalidad
y de convencionalidad respecto de esta facultad. Sin embargo, al ejercer respecto
de ella un control de convencionalidad como el que aqui se ha propuesto, para este
caso, a la luz del contenido y las reglas de interpretacion del articulo 23 de la
Convencion Americana, se impone concluir que la sancién de destitucion por una
autoridad administrativa y no judicial del Alcalde de Bogota, en tanto funcionario
elegido popularmente, es incompatible con la Convencion Americana. Este tipo de
restriccion al ejercicio de derechos politicos excede las estrictas razones previstas

en la normativa convencional”?.

23 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, Sentencia del 6 de
marzo de 2014, Radicado No. 11001110200020130812001, Salvamento de Voto del
Magistrado Néstor Osuna Patifio.
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Adicionalmente, el 18 de marzo de 2014, la propia Comision
Interamericana de Derechos Humanos solicitd al Estado, como medida
cautelar, la suspension de la decision de destitucion del Alcalde de Bogota. En
la decision sobre las medidas cautelares, la CIDH establecio que la sentencia
Lopez Mendoza tiene una relevancia particular para la interpretacion del

articulo 23 de la Convencion y que en el caso concreto del Alcalde de Bogota:

“(...) la Comision no ha recibido informacion respecto a alguna decision sobre una
condena penal, emitida por un juez competente y en un proceso penal, en contra
del sefior Gustavo Francisco Petro Urrego (...) la Comision estima que la posible
aplicacion de una sancion de naturaleza disciplinaria, adoptada por una autoridad

administrativa, podria afectar el ejercicio de los derechos politicos del sefior

Gustavo Francisco Petro Urrego, quien habria sido elegido por votacion popular?*.

La Corte Constitucional de Colombia se pronuncié sobre este caso en la
Sentencia T-516 de 2014. En esta decision, la Corte establecid que no se
habian vulnerado los derechos politicos del Alcalde de Bogota porque las
facultades constitucionales del Procurador General de la Nacion no son
contrarias al articulo 23 de la Convencion Americana. De esta manera, la

Corte reiterd su propio precedente de la Sentencia SU-712 de 2013%°.

24 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Resolucion 5 de 2014, Medida Cautelar
No. 374-13. 18 de marzo de 2014, Fundamento 15.

25 Actualmente el Alcalde de Bogotd se mantiene en su cargo en virtud de unas medidas
cautelares decretadas por el Consejo de Estado de Colombia. También ha presentado ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos la peticion individual P-1742 de 2013, en la
que denuncia la violacion de los articulos 5, 8, 23, 24 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Serie Documentos de Trabajo n.° 37, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-32



Jorge Ernesto Roa Roa

1.2.  Jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Nicaragua sobre la relacion entre la prohibicion de reeleccion y los derechos

politicos de los funcionarios de eleccion popular

En la Sentencia 504 de 2011, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Nicaragua resolvio el amparo interpuesto por un ciudadano en
representacion del Presidente Daniel Ortega y de un grupo de Alcaldes y vice
Alcaldes, en contra de la resolucion del Consejo Supremo FElectoral que
rechaz6 la inaplicacion de las disposiciones constitucionales (Articulos 147 y
178) que prohibian la reeleccion del Presidente, de los alcaldes y vice alcaldes.
El Consejo Electoral se nego6 a inscribir a un grupo de candidatos a estos
cargos por cuanto ya se encontraban en el ejercicio de los mismos. El Consejo
fundamento su decision en la incompetencia de ese 6rgano para resolver las
posibles antinomias constitucionales entre la prohibicion de reeleccion y los

derechos politicos.

El accionante ante la Corte Suprema consideraba que habian sido
vulnerados los derechos politicos y a la igualdad de sus representados. En
concreto, argumentaba que existia una antinomia entre la disposicion
constitucional que prohibia la reeleccion y las disposiciones constitucionales
y de tratados de derechos humanos reconocidos por el articulo 46 de la
Constitucion, los cuales protegen el acceso a los cargos publicos en
condiciones de igualdad, como parte del contenido protegido por los derechos
politicos?. El actor afirmaba que la Constitucion establecia que los derechos

politicos solo se podian limitar por razones de edad o por sentencia judicial en

26 El actor consideraba que la desigualdad se manifestaba en la existencia de otros cargos
de eleccion directa y popular a los cuales no aplicaban los articulos 147 y 178 de la Constitucion
como: los Diputados de la Asamblea Nacional, los Diputados del Parlamento Centroamericano
y los miembros de los Consejos de las Regiones Auténomas de la Costa Atlantica. Corte
Suprema de Justicia de Nicaragua, Sala Constitucional, Sentencia No. 504, Exp. No. 602-09,
19 de octubre de 2009, Apartado VI.
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firme. En el recurso se solicitaba la inaplicacién de la prohibicion de

reeleccion de los articulos 147 y 178 de la Constitucion.

La Sala Constitucional concedié el amparo, declard inaplicables los
articulos 147 y 178 de la Constitucion, adopt6 las medidas necesarias para
reparar las violaciones a los derechos politicos y a la igualdad de los
candidatos. En concreto, profiri6 una orden dirigida al Consejo Electoral para
que certificara que los actores podian ejercer plenamente sus derechos
politicos, es decir, inscribirse como candidatos para uno de los cargos publicos

que ya ocupaban.

Los tres principales argumentos de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia para adoptar esa decision fueron los siguientes. En primer
lugar, la Sala Constitucional considerd que existia una antinomia entre la
prohibicion de reeleccion de los articulos 147 y 178 y las normas que
establecen la proteccion de los derechos politicos y el acceso a los cargos
publicos en condiciones de igualdad. Por otra parte, establecid que la
prohibicion de reeleccion es una limitacion excesiva de los derechos
politicos?’ y, finalmente, concluyé que la prohibicion de reeleccion de algunos
funcionarios es contraria a las normas internacionales de derechos humanos

ratificadas por el Estado de Nicaragua?.

27 “En el presente caso, al modificarse la voluntad del Poder constituyente Originario,
limitando —no ampliando- un Principio Fundamental como es el Derecho al Sufragio Electoral:
Elegir y ser Elegido, se atenta contra la Soberania Popular de la Nacion Nicaragiiense y contra
el Principio de Prelacion de los Intereses Supremos de la Nacion, contenido en el articulo 129”.
Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, op. cit. nota 26, Apartado VIII.

28 “De ahi que los Honorables magistrados del Consejo Supremo Electoral, no pueden
negarse a cumplir con la voluntad del Pueblo Soberano, de elegir y ser elegido de manera directa
como sus representantes a los ciudadanos que crean conveniente, aplicando de manera
inescrutable los Principios Fundamentales de Igualdad, Libertad y Soberania, de no ser asi
ocurriria una muerte politica para los recurrentes, violando también el Derecho al
reconocimiento de la personalidad y capacidad juridica (Arto. 25 No. 3 Cn) y el reconocimiento
de los derechos inherentes a la persona humana consignados en las Declaraciones Universales
de Derechos Humanos recogidas en el articulo 46 Cn., el que nos remite a la Declaracion
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Del contraste de la decision judicial de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Nicaragua con las decisiones comentadas de la Corte
Constitucional de Colombia y, especialmente, de la forma como estos dos
organos judiciales han abordado la interpretacion de sus propias
Constituciones en relacion con el articulo 23 de la Convenciéon Americana, se
pueden extraer dos comentarios. En primer lugar, la reiterada aplicacion de la
restriccion constitucional a los derechos politicos por parte de la Corte
Constitucional de Colombia, a pesar de la existencia de una interpretacion en
un caso contencioso de la Corte Interamericana que evidencia que tales
restricciones son contrarias a la Convencion Americana. Por otra parte, el
hecho de que el tribunal de Nicaragua se muestre tan deferente con la
proteccion de los derechos politicos y permita la reeleccion de presidencial y

de alcaldes mediante la inaplicacion de su propia Constitucion.

Por otra parte, se trata indudablemente de una paradoja si se tiene en cuenta
que la Corte Constitucional de Colombia se ha caracterizado por tener un
mejor nivel de interaccion con la jurisprudencia interamericana y, por el
contrario, las autoridades administrativas y judiciales de Nicaragua han
mostrado unas reticencias al cumplimiento de las decisiones de la Corte

Interamericana, incluso en el propio caso Yatama del afio 2005.

Universal de Derechos Humanos, a la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, y a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jos¢), las
cuales en sus disposiciones establecen como principios esenciales del ser humano
respectivamente: Principio de igualdad (Preambulo (sic); Artos. IV; y Arto. 2,7); Derecho al
Sufragio: Elegir y ser Elegido (Arto. 21; Arto. XX, XXXII, XXXIV; y Arto. 23); Derecho a la
Personalidad (Arto. 6; Artos. XVII; Arto. 3). Cabe destacar que todos estos principios
fundamentales esenciales en el ser humano son irrenunciables y los Estados partes como
nosotros no los podemos restringir tal y como lo dicen de manera expresa el articulo 30 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, y los articulos 1 y 29 de la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos”. Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, op. cit. nota
26, Apartado VIII.
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La pregunta que surge en este punto es la siguiente ;jExisten algunas
deficiencias en la jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre derechos
politicos que permitan entender el desconocimiento de la misma por parte de
un tribunal (Corte Constitucional de Colombia) que tradicionalmente la
implementa y que expliquen la aplicacion singular por parte de un tribunal
(Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua) que no se
ha destacado precisamente por el alto nivel de dialogo con el tribunal
interamericano? En la siguiente parte de este articulo se ofrecera una respuesta
a esta pregunta.

2. PROBLEMAS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS SOBRE DERECHOS POLITICOS
Un estudio de los tres casos en los que la Corte Interamericana se ha
pronunciado expresamente sobre los derechos politicos y de los argumentos
que ha utilizado en otros casos contenciosos pero que guardan relacion con la
proteccion del articulo 23 de la CADH, permite colegir algunas dificultades
que pueden explicar parcialmente la existencia de los particulares fenomenos

de interaccion en Colombia y Nicaragua.

No se trata de atribuir la responsabilidad directa a la Corte Interamericana
respecto del resultado final de las decisiones judiciales que se acaban de
comentar. No obstante, el objetivo de esta explicacion critica es examinar
algunos aspectos que habrian permitido un mejor didlogo entre Ia
jurisprudencia interamericana y las sentencias de los dos tribunales

nacionales.
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2.1. La omision en que incurre en el caso Lopez Mendoza contra
Venezuela respecto del estudio del articulo 23 de la Convencion en relacion
con otros instrumentos internacionales que imponen obligaciones a los

Estados para perseguir la corrupcion

Sin duda, uno de los factores esenciales que permiti6 que la Corte
Constitucional de Colombia reiterara el precedente del afio 2006 en la decision
del afio 2013 y posteriores, tiene relacion con la omision de la CorteIDH en el
caso Lopez Mendoza de enfrentar el problema de la compatibilidad del articulo
23 de la Convencion con los tratados internacionales que tienen como objetivo

la persecucion de la corrupcion.

En la nota a pie de pagina 208 de la sentencia Lopez Mendoza, la Corte]IDH

establecio:

“Por otra parte, este Tribunal considera que la lucha contra la corrupcion es de

suma importancia y tendra presente esa circunstancia cuando se le presente un caso

en que deba pronunciarse al respecto”?’.

Esta nota a pie de pagina presenta varios problemas. En primer lugar, se
trata de una confesion de la CorteIDH sobre el conocimiento que tenia ese
tribunal respecto de la colision de su interpretacion del articulo 23 con las
obligaciones en materia de corrupcion. En segundo lugar, se trata de una
aclaracion insolita en la medida en que el marco factico descrito por la
CorteIDH vy el problema juridico planteado presentaba una relacion directa

con sanciones impuestas por actos de corrupcion.

Esta omision fue puesta de manifiesto por el Juez Diego Garcia-Sayéan en

su voto concurrente y, como se ha mencionado anteriormente, fue utilizada

2 Corte IDH. Caso Ldpez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia
de 1 de septiembre de 2011 Serie C No. 233.
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por la Corte Constitucional de Colombia para mantener su interpretacion
armonica del articulo 23 de la Convencidn con las obligaciones en materia de

corrupcion.

Si la CorteIDH hubiese asumido su rol como intérprete de la Convencion
en relacion con otros tratados internacionales, habria resuelto el problema de
la compatibilidad de las obligaciones internacionales que ordenan perseguir y
sancionar la corrupcién con los derechos politicos del articulo 23 de la
Convencion Americana. La evasion del problema en una nota a pie de pagina
no evitara que la Corte se vea enfrentada muchas veces a esta cuestion en la
via contenciosa, cuando sean sometidas a su conocimiento las peticiones
individuales de ciudadanos colombianos que ya han presentado sus casos ante

la Comision Interamericana.

2.2. El cardcter generalista de la jurisprudencia, la excesiva deferencia
y la vdlvula de escape: “la Convencion Americana no impone un modelo

electoral determinado”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que sus
estandares sobre derechos politicos no tienen la virtualidad de imponer a los

Estados un determinado sistema electoral®. Este postulado se puede compartir

30 Corte IDH. Caso Castaiieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr.. 149. “El
derecho y la oportunidad de votar y de ser elegido consagrados por el articulo 23.1.b de la
Convencion Americana se ejerce regularmente en elecciones periodicas, auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad
de los electores. Mas alla de estas caracteristicas del proceso electoral (elecciones periddicas y
auténticas) y de los principios del sufragio (universal, igual, secreto, que refleje la libre
expresion de la voluntad popular), la Convenciéon Americana no establece una modalidad
especifica o un sistema electoral particular mediante el cual los derechos a votar y ser elegido
deben ser ejercidos (infra parr. 197). La Convencion se limita a establecer determinados
estandares dentro de los cuales los Estados legitimamente pueden y deben regular los derechos
politicos, siempre y cuando dicha reglamentacion cumpla con los requisitos de legalidad, esté
dirigida a cumplir con una finalidad legitima, sea necesaria y proporcional; esto es, sea
razonable de acuerdo a los principios de la democracia representativa”.
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plenamente y resaltar como un reconocimiento de que, en contextos

democraticos, pueden coexistir diferentes modelos electorales.

No obstante, con base en este pilar, la Corte Interamericana ha asumido
una jurisprudencia excesivamente deferente con los Estados. El nivel de
deferencia alcanza extremos que podrian hacer pensar que la Corte omite el
hecho innegable de que muchos de los problemas de garantia de los derechos
politicos en el ambito de los Estados americanos no tienen relacién con la
diferente configuracion de los sistemas electorales de esos Estados, sino con
un hecho controvertido pero del cual se pueden proporcionar algunas
evidencias: la existencia de elecciones en contextos con alto déficit
democratico. Esta distincion es esencial porque es cierto que las elecciones
son una condicion necesaria de la democracia, pero también lo es que estas no
son una condicion suficiente para calificar como democratico un sistema
politico. De manera que pueden celebrarse procesos electorales en sistemas
no democraticos y procesos electorales antidemocraticos en contextos de

democracias.

Una cosa es afirmar que un Estado puede optar por un sistema mayoritario
o proporcional de distribucion de escafios mediante la formula D’Hont y, otra
muy distinta, que las reglas basicas de exclusion de candidatos o los requisitos
para el ejercicio efectivo del derecho a ser elegido pueden ser configurados

por los Estados de manera absolutamente discrecional®’.

31 Piénsese en el interesante problema de si a los procedimientos electorales se aplica la
garantia establecida en el articulo 8.1 de la CADH que exige un juez imparcial. La respuesta es
que estos procesos estan regidos por esa dimension de las garantias judiciales. Las preguntas
que surgen entonces son las siguientes: ;Como se materializa esa garantia si la conformacion
de los organismos electorales nacionales no es imparcial porque depende de los propios
resultados del juego politico? ;Podria la Corte Interamericana controlar esa conformacion de
los 6rganos electorales con el fin de garantizar la imparcialidad en el proceso electoral? Parece
que la formula de la deferencia citada en el cuerpo de texto tiene unos limites en la garantia de
algunos derechos politicos y de derechos conexos a la actividad politica.
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La deferencia de la Corte con los Estados también desconoce que la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha proferido una serie de
informes en los que muestra una preocupacion central por la organizacion de
los sistemas electorales de algunos paises de la region. Entre muchos aspectos,
la CIDH ha destacado la necesidad de establecer organismos electorales
plurales, como una garantia para el funcionamiento transparente ¢ imparcial
de las instituciones que deben juzgar los procesos de eleccion de las
autoridades y como un presupuesto necesario para recuperar la confianza de
los ciudadanos en las convocatorias a las urnas que permita reducir los altos

niveles de abstencion’2.

Adicionalmente, como bien ha sido estudiado desde la ciencia politica,
ningln aspecto del sistema electoral responde a un disefio neutro. Por ejemplo,
no es lo mismo que las circunscripciones sean disefiadas por el propio
legislador a que las disefie una comision independiente. Lo mismo se puede
afirmar de los organismos electorales, no es lo mismo que estos sean un espejo
de la conformacion politica del parlamento a que sean organismos

independientes de los propios resultados electorales.

En consecuencia, la Corte Interamericana deberia asumir que a la
constitucionalizacion de las politicas democraticas se agrega la
internacionalizacion de esas politicas. Eso quiere decir que los tribunales
internacionales no pueden ser indiferentes de todas las maneras posibles al
hecho de los diferentes grados de desarrollo democratico de los Estados bajo

su jurisdiccion.

En contra de la deferencia sostenida a favor de los Estados en los casos

Yatama, Castaiieda Gutman y Lopez Mendoza, 1a Corte Interamericana tiene

32 Alberto Ricardo DALLA VIA. Los derechos politicos en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, pp. 57-59.
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que apropiarse de la defensa que se ha hecho a nivel constitucional del alto
grado de legitimidad de los tribunales para garantizar el respeto por las reglas
del juego democratico. Incluso los més importantes criticos del activismo de
ciertos tribunales constitucionales reconocen que la revision judicial de la ley
es importante como un mecanismo para garantizar la fase procedimental de la
democracia y el respeto por las reglas generales del juego politico®®. Hay
algunas razones poderosas para pensar que esta idea puede ser aplicada a los
tribunales internacionales de derechos humanos, en especial, si se piensa que
estos organismos son verdaderos actores externos respecto de los intereses
politicos internos y que la garantia de los derechos politicos les faculta para

controlar el respeto de las reglas marco de la democracia.

Una intervencion mas alta en la garantia de los derechos politicos por parte
de la Corte Interamericana contribuiria también al fortalecimiento de su grado
de legitimidad democratica y a disminuir la tension entre derechos humanos y

democracia.
2.3. Tres ausentes: los electores, las mujeres y la oposicion

En relacion con los derechos de los electores a ser representados, la Corte
Interamericana se ha mostrado especialmente enfatica en esta perspectiva
cuando la frustracion de la voluntad de los electores o la disminucion de las
alternativas politicas de eleccion se produce como consecuencia de la
desaparicion fisica de la persona por la que se habia votado o por la que se

esperaba legitimamente poder votar en el futuro. De este énfasis dan cuenta

33 Cfr. JOHN HART ELY. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review. Harvard
University Press, Cambridge, 1980.
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los casos Chitay Nech y otros contra Guatemala y Cepeda Vargas contra

Colombia. En el primero la CorteIDH afirmo:

“En razén de lo anterior, con el hostigamiento y posterior desaparicion de Florencio
Chitay no solo se trunco el ejercicio de su derecho politico dentro del periodo
comprendido en su cargo, sino que también se le impidié cumplir con un mandato
y vocacion dentro del proceso de formacion de lideres comunitarios. Asimismo, la
comunidad se vio privada de la representacion de uno de sus lideres en esos
ambitos de su estructura social, y principalmente en el acceso al ejercicio pleno de
la participacion directa de un lider indigena en las estructuras del Estado, donde la
representacion de grupos en situaciones de desigualdad resulta ser un prerrequisito
necesario para la realizacion de aspectos fundamentales como la inclusion, la
autodeterminacion y el desarrollo de las comunidades indigenas dentro de un

Estado plural y democratico™*.

“El Tribunal nota que, en el desarrollo de la participacion politica representativa,
los elegidos ejercen su funcidon por mandato o designacion [120] y en
representacion de una colectividad. Esta dualidad recae tanto en el derecho del
individuo que ejerce el mandato o designacion (participacion directa) como en el
derecho de la colectividad a ser representada. En este sentido, la violacion del

primero repercute en la vulneracion del otro derecho”.

En relacién con la oposicion, en el caso Manuel Cepeda Vargas contra

Colombia la Corte establecio que:

“En este sentido, es de resaltar que las voces de oposicion resultan imprescindibles
para una sociedad democratica, sin las cuales no es posible el logro de acuerdos
que atiendan a las diferentes visiones que prevalecen en una sociedad [254]. Por

ello, la participacion efectiva de personas, grupos y organizaciones y partidos

34 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 113.

35 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 115.
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politicos de oposicion en una sociedad democratica debe ser garantizada por los
Estados, mediante normativas y practicas adecuadas que posibiliten su acceso real
y efectivo a los diferentes espacios deliberativos en términos igualitarios, pero
también mediante la adopcion de medidas necesarias para garantizar su pleno

ejercicio, atendiendo la situacion de vulnerabilidad en que se encuentran los

integrantes de ciertos sectores 0 grupos sociales™3¢.

Sin embargo, la Corte no se ha centrado en el problema del reconocimiento
de la existencia de un proyecto de vida relacionado con el gjercicio activo de
la politica y de los cargos publicos. El tribunal interamericano ha sido
indiferente o ha restado valor a los reclamos formulados por parte de las
victimas o de sus representantes en los tres casos sobre derechos politicos,
sobre las barreras para el acceso al sistema politico (Yatama y Castaiieda) o
las exclusiones injustificadas del mismo (Ldpez Mendoza y Cepeda Vargas).
Estas violaciones a los derechos politicos pueden afectar el proyecto de vida
de las victimas, en la medida en que tal plan de vida se encuentre
absolutamente relacionado con el ejercicio activo del derecho a ser elegido, la

carrera politica y la titularidad de determinados cargos publicos.

En este aspecto, la Corte Constitucional de Colombia ha prestado una
mayor atencion a este reclamo y ha desarrollado una linea jurisprudencial que
tiene en cuenta el efecto concreto de una restriccion injustificada a los

derechos politicos sobre el proyecto de vida de la persona afectada®’.

La ausencia de los electores también se hace patente en el déficit respecto
del analisis de su derecho a elegir, cuando la eleccion se ve frustrada por una

restriccion injustificada o cuando se reduce el ambito sobre el que se puede

36 Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 173.

37 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1137 de 2004.
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elegir. En el caso Yatama, la Corte se refiere a los derechos de los electores
porque se trata de los miembros de una comunidad indigena. Esta perspectiva
es ya errada porque considera que solo los electores indigenas vieron
frustrados sus derechos a elegir y omite el hecho de que electores no indigenas

también tuvieran interés en la propuesta politica de Yatama.

Atin asi, en los casos Castaiieda 'y Lopez Mendoza, 1a Corte Interamericana
abandona totalmente la perspectiva de los derechos de los electores. En este
ambito, la jurisprudencia nacional de la Corte Constitucional de Colombia
también puede contribuir a enriquecer la perspectiva de andlisis de la
CorteIDH para que este tribunal confiera un mayor peso a los derechos de los
electores, incluso si los casos que se presentan para su conocimiento tienen
como victima exclusiva a la persona que ocupaba el cargo publico, pretendia

ser candidato o fue excluido del sistema politico®.

Se trata de aplicar lo que la Corte Interamericana ya ha hecho respecto de
otros derechos. Del mismo modo que en los casos sobre la libertad de
expresion en los que la victima es el censurado, la CorteIDH analiza los
efectos de tal censura sobre los derechos de los demas miembros de la
sociedad a recibir informacién. En el ambito de los derechos politicos se trata
de la misma idea, la restriccion al derecho a ser elegido de una persona tiene
como contra cara la afectacion de los derechos a elegir de los demas

ciudadanos.

Finalmente, en el caso Yatama en el que muchas de las victimas eran
mujeres, la CorteIDH omitié una referencia, imprescindible en la region, al
diferente impacto que suponen las barreras para el acceso a los cargos publicos

y de eleccion popular para las mujeres en relacion con los hombres. En

38 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-778-2005.
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consecuencia, las mujeres, los opositores y los electores son tres grupos
ausentes en la jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre derechos
politicos.

3. UNA VIA PARA MEJORAR EL DIALOGO ENTRE LOS TRIBUNALES DE
CIERRE DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS Y LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

No cabe ninguna duda de que los problemas de incompatibilidades
(antinomias) entre las constituciones nacionales y la Convencion Americana
hacen parte de los problemas mas dificiles a que se puede enfrentar un tribunal
nacional y, especialmente, un tribunal constitucional o supremo con funciones

constitucionales.

Este tipo de casos resulta especialmente dificil porque supone un verdadero
dilema para el tribunal. Ante el fracaso de la interpretacion conforme, de la
aplicacion armonica y del principio pro persona, el juez se enfrenta a la
necesidad de inaplicar su Constitucion o desconocer un estandar

interamericano en relacion con la proteccion de un derecho humano.

Ademas del problema juridico que esta situacion representa, sobre el
tribunal pesa la carga de su rol como juez nacional y juez convencional, la
presion politica y de la opinion publica. En definitiva, se trata de una situacion

compleja desde el plano juridico y social.

En medio de ese tipo de casos, una propuesta de dialogo entre los jueces
nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos consisten en
establecer la legitimacion activa de los tribunales de cierre de los
ordenamientos juridicos nacionales para consultar a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el marco del articulo 64.2 de la Convencion
Americana. Esta disposicion establece la posibilidad de que los Estados
soliciten opiniones consultivas a la Corte Interamericana, en las que el tribunal
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debe pronunciarse sobre la compatibilidad entre el derecho interno y los

tratados internacionales sobre Derechos Humanos®.

La Corte Interamericana ha establecido que los Estados pueden consultarle
sobre cualquier norma de derecho interno: leyes, proyectos de ley, la
Constitucion vigente y los proyectos de reforma constitucional. En ese
sentido, la propuesta estad dirigida a que la Corte Interamericana pueda
pronunciarse, a solicitud de los tribunales de cierre de los ordenamientos
nacionales, sobre la compatibilidad de una norma constitucional con la
Convencion Americana u otros tratados internacionales que tengan relacion
con la proteccion de los derechos humanos. La definicion de los tribunales con
legitimacion activa, la harian los propios Estados con base en el procedimiento
que ha sido establecido en el marco del Protocolo X VI del Convenio Europeo

de proteccion de los derechos y las libertades fundamentales.

La pregunta interesante que surge de la propuesta es la siguiente: ;Cuales
serian los efectos de tales opiniones consultivas? La respuesta es que esas
opiniones consultivas tendrian el mismo efecto juridico que la Corte
Interamericana establecio en la Opinion Consultiva 21 para todos sus
pronunciamientos en virtud de esta competencia, es decir, el pronunciamiento
en el que la Corte Interamericana decida sobre la compatibilidad de una
disposicion Constitucional y la Convencién Americana hace parte del
parametro de convencionalidad y vincula al juez nacional como juez de la
constitucionalidad pero también de la convencionalidad. En los términos de la

Corte:

“Es por tal razon que [la Corte] estima necesario que los diversos organos del

Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad, también sobre la

39 Cfr. JORGE ERNESTO ROA ROA, La funcién consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2015.
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base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva,
la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el propdsito del
sistema interamericano de derechos humanos, cual es, "la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos". A su vez, a partir de la norma
convencional interpretada a través de la emision de una opinion consultiva, todos
los 6rganos de los Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son Parte
de la Convencion pero que se han obligado a respetar los derechos humanos en
virtud de la Carta de la OEA (articulo 3.1) y la Carta Democratica Interamericana
(articulos 3, 7, 8 y 9), cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturaleza,
contribuye también y especialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz
respeto y garantia de los derechos humanos y, en particular, constituye una guia a

ser utilizada para resolver las cuestiones sobre infancia en el contexto de la

migracion y asi evitar eventuales vulneraciones de derechos humanos "%,

La anterior propuesta puede tener tres dificultades. En primer lugar, en el
corto plazo puede aumentar la carga de trabajo de la Corte Interamericana.
Adicionalmente, se puede producir un escalonamiento de la tension entre la
CorteIDH y los tribunales internos, en concreto, si estos rehusan el
cumplimiento de la Opinién Consultiva, le pretenden imponer sus propias
interpretaciones a la CorteIDH o usan el mecanismo consultivo para debilitar
al tribunal interamericano. Finalmente, desde el punto de vista pragmatico, se
presenta el problema de la dilacion derivada de la suspension del proceso

nacional hasta la emision de la Opinién Consultiva.

Sin embargo, la posibilidad de que los tribunales de cierre puedan presentar
solicitudes de opiniones consultivas a la Corte Interamericana también tiene
algunas ventajas. Por una parte, crea un escenario de diadlogo en el que los

tribunales nacionales y la CorteIDH construyen colectivamente la

40 Corte Interamericana. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion ylo en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-
21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A No. 21, parr. 31.
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interpretacion que compatibiliza el ordenamiento nacional con el
interamericano. En segundo lugar, desde el punto de vista de la presion que
recae sobre el juez nacional, se permite que institucionalmente este pueda
compartir o trasladar el impacto politico de resolver un caso en contra de sus
propias disposiciones constitucionales. Esta ventaja también operaria como un

estimulo para que los jueces nacionales consulten a la CorteIDH.

En tercer lugar, el mecanismo crearia una via de didlogo entre los
tribunales para casos especialmente dificiles y en los que la adecuada
interaccion es altamente necesaria. Adicionalmente, en el largo plazo se puede
presentar una reduccion en el nimero de casos contenciosos que llegan a la
Corte Interamericana porque se consolida la posicion de los jueces nacionales
como los garantes primarios de los derechos establecidos en la Convencion

Americana.

Finalmente, el mecanismo contribuiria a enriquecer la jurisprudencia
consultiva y la contenciosa, en la medida en que la Corte Interamericana
aplique, como lo ha hecho hasta ahora, sus estandares consultivos a los casos

contenciosos.
4. CONCLUSION

La ampliacion de la legitimacion para solicitar opiniones consultivas a los
tribunales constitucionales o a los tribunales supremos con funciones
constitucionales de toda la region -como se sugirié en la parte final de este
trabajo- permitiria articular de una mejor manera el sistema de
implementacion de las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos en el &mbito interno de los Estados. Por supuesto, también ampliaria
el alcance de la interpretacion conforme que deben realizar los jueces
nacionales y abriria la posibilidad para pensar en un trabajo institucionalmente

coordinado entre los tribunales internos y la Corte Interamericana.
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En esta ultima hipdtesis, la funcion consultiva adoptaria de manera débil
el esquema de la cuestion de constitucionalidad que funciona en el ambito de
la mayoria de los Estados europeos o de la cuestion prejudicial de la Union
Europea. Se trataria de una version débil, en la medida en que los efectos de
las opiniones consultivas carecen de la fuerza vinculante que tienen las
decisiones sobre las cuestiones de constitucionalidad que resuelven los
tribunales constitucionales internos o las cuestiones prejudiciales que resuelve

el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En todo caso, se crearia un canal institucional para el didlogo entre
tribunales. En materia de derechos politicos, este dialogo no solo es necesario
sino que tiene un alto nivel de potencialidad para que los tribunales
contribuyan a un reto complejo en el que no hay que ahorrar ningin esfuerzo
social o institucional: la cualificaciéon de las democracias de los Estados

americanos.
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