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I. INTRODUCCION

En contra de las previsiones mds optimistas de la década de los noventa,
aquellas que proclamaban la irreversibilidad e inevitabilidad de la democracia
constitucional, en el primer cuarto del siglo xx1 la democracia se enfrenta al auge
del populismo y a la regresién iliberal. La incapacidad del constitucionalismo por
cumplir sus promesas de igualdad y libertad permite entender el retroceso que
muchas democracias experimentan (Saiz Arnaiz, 2023). En el caso del continente
americano, el reconocimiento formal de los derechos no ha logrado transformar la
realidad material de una parte significativa de la ciudadanfa. Los principales indi-
cadores econémicos y sociales son un fiel reflejo de las dificultades serias y estruc-
turales que existen en materias como la seguridad, la desigualdad econémica y la
corrupcién. Una desigualdad que azota la region a pesar de que la Convencién
Americana, a diferencia del Convenio Europeo, si reconoce un compromiso con
los derechos econémicos, sociales y culturales (art. 26 CADH).
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En ese contexto, durante las tltimas décadas la academia latinoamericana ha
debatido sobre el valor de la Convencién, su papel transformador y, en particular
acerca de la efectividad de los derechos. Esas cuestiones han sido abordadas por dos
teorfas ontoldgicamente opuestas, de un lado, por el constitucionalismo transfor-
mador y el Lus constitutionale commune y, de otro lado, por el Nuevo Constituciona-
lismo Latinoamericano. La primera pretende impulsar el cardcter dialégico del
sistema interamericano, asi como reforzar la capacidad transformadora de las deci-
siones de los tribunales (Von Bogdandy, Morales Antoniazzi & Ferrer Mac-Gre-
gor, 2017). Mientras que, el nuevo constitucionalismo latinoamericano, asumido
de forma entusiasta por los liderazgos de Chdvez, Correa y Morales, se propuso
reformular las tesis del constitucionalismo liberal, con el 4nimo de favorecer una
concepcién del poder de raiz mds popular. Pero, como se verd, en la practica ter-
miné por abrazar el hiperpresidencialismo y socavar los fundamentos del funcio-
namiento del sistema interamericano (Von Bogdandy, 2017: 155-157).

La presente investigacién busca comprender el desafio planteado por el
nuevo constitucionalismo latinoamericano al SIDH, evaluar la respuesta ofrecida
por la Corte IDH y proponer posibles reformas para fortalecer el funcionamiento
de un sistema esencial para la defensa de los derechos en el dmbito regional. En
consecuencia, el hilo del razonamiento seguird el siguiente orden. Primero, se
analizardn los rasgos distintivos del nuevo constitucionalismo latinoamericano,
que se confrontardn con los del constitucionalismo transformador. Seguidamente,
se desgranard la forma en que la justicia constitucional ha favorecido la concen-
tracién del poder en el ejecutivo, a expensas de una interpretacién abusiva y des-
leal del derecho convencional. Y finalmente se abordard cémo la respuesta de la
Corte IDH, al igual que la de su homdlogo europeo, ha contribuido a concretar
el contenido del principio democrético y del Estado de Derecho, pero no ha con-
tribuido a revertir la regresién democrética en la esfera nacional, para lo cual
resultarfa necesario aprobar reformas sistémicas.

II. EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

En la década de los noventa del siglo pasado, y a comienzo del siglo xx1, dis-
tintos paises de América Latina organizaron procesos constituyentes donde se mate-
rializaron una serie de transformaciones institucionales y sociales que pretendian
terminar con el paradigma liberal hasta entonces hegeménico en el constituciona-
lismo de la regi6én. En este sentido, el término de «nuevo constitucionalismo» va a
utilizarse para designar a los paises que atravesaron por esas transformaciones cons-
titucionales, y en los que puede identificarse un conjunto de rasgos comunes (Sala-
zar Ugarte, 2016). En concreto, van a considerarse como médximos exponentes del
fenémeno, los casos de Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009).

En los tres casos enunciados se opté por procesos de ruptura, y no de reforma,
apelando a una retdrica divisiva, tipicamente populista, donde «el pueblo» y la
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«élite» se presentaron como realidades antagdnicas, para asi ofrecer una con-
tra-narrativa constitucional (Martinico, 2023: 10-26). Bajo la direccién politica
de lideres como Hugo Chdvez, Rafael Correa y Evo Morales se convocaron asam-
bleas constituyentes al margen de los procesos de reforma constitucionalmente
previstos, para de esa manera terminar con sistemas tachados de antipopulares y
favorecedores de los intereses de las élites econémicas y politicas.

En Venezuela, Ecuador y Bolivia los partidos impulsores de los procesos de
reforma obtuvieron mayorias reforzadas en las nuevas asambleas constituyentes.
Dos de ellas, la venezolana y la ecuatoriana, se declararon soberanas y desplazaron
a los poderes constituidos (Brewer-Carias, 2012: 113-129). Una situacién que no
se dio en Bolivia donde la ratificacién de la nueva constitucién necesitaba conci-
tar el consenso del gobierno y la oposicidn, todo lo cual, sin embargo, no basté
para evitar que el proceso estuviese dominado por una fuerte polarizacién y por
estallidos frecuentes de violencia.

La preferencia del nuevo constitucionalismo latinoamericano por procesos de
transformacién que favorecen una intensa participacién popular lo acercan a las
expresiones mds revolucionarias del constitucionalismo. Un componente revolu-
cionario que se aprecia en los dos rasgos que distinguen al modelo. Primero, en
la adopcién de constituciones de contenido aspiracional y programdtico vy,
segundo, en la desconfianza hacia el poder judicial y la apuesta por el hiperpresi-
dencialismo. Para los lideres del nuevo constitucionalismo los limites son obsté-
culos que les impiden cumplir con el mandato popular, en cuya virtud estin
obligados a realizar un proyecto transformador. El problema, en lo que aquf inte-
resa, es que la incapacidad por aceptar los principios del Estado de Derecho aboca
a la colisién con un sistema interamericano sustentado en el principio democra-
tico y en la tutela de los derechos humanos.

1. Laaprobacién de cartas de derechos extensas y la preferencia por una
constitucién detallada

En lo que respecta a la parte dogmdtica, las nuevas constituciones de Vene-
zuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009) se distinguieron por recoger un
amplisimo catdlogo de derechos (Viciano y Martinez, 2012: 46)'. Con ello, se
perseguia incorporar al pacto constitucional a las comunidades indigenas tradi-
cionalmente ignoradas por las constituciones de signo liberal-individualista de
los siglos X1X y XX (Tushnet, 2017: 151). Asi, en Bolivia y Ecuador se reconocié6
la plurinacionalidad del Estado y en Venezuela, su cardcter multi-étnico y pluri-
cultural. Un reconocimiento que no fue meramente simbdlico, y que se

1 Para Salazar Ugarte (2013: 387) la defensa de los grupos sociales vulnerables acerca al NCL al cons-
titucionalismo popular, que lo califica como un «constitucionalismo mestizo».
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acompaii6 de la constitucionalizacién de derechos para reconocer el uso de la len-
gua de las comunidades indigenas, la propiedad colectiva de la tierra, la jurisdic-
ci6én indigena auténoma y la participacién de los pueblos originarios en
autoridades estatales de decisién, o de representacion politica’.

En este sentido, primero, conviene sefialar que el reconocimiento de los dere-
chos de los pueblos indigenas, aunque no es un hecho per se novedoso, permitié
constitucionalizar la jurisprudencia de la Corte IDH?. Y, segundo, resulta perti-
nente advertir que aprobar cartas extensas de derechos, si no se materializan y no
vinculan al ejecutivo, corre el riesgo de favorecer que la constitucién adquiera una
dimensién aspiracional o programdtica, pero no normativa. Todo lo cual tiene un
coste en términos de pérdida de legitimidad y autoridad de la constitucién.

Ante las criticas, un partidario del nuevo constitucionalismo podria aducir,
primero, que la efectividad de las nuevas constituciones no ha probado ser menor
que otras (Tushnet, 2017: 149-150) y, segundo, que el acto de reconocer dere-
chos es valioso en si mismo. A modo de ejemplo, autores como Dorf aceptan que
algunos derechos no se materializan hasta un momento posterior en el tiempo.
Asi, las constituciones contienen cldusulas que en un inicio permanecen inactivas
o adormecidas para luego ser redescubiertas por las generaciones futuras, quienes
las rescatan, les dotan de un contenido y alcance nuevos —probablemente dis-
tinto a lo que significaba para el poder originario— vy se sirven de ellas para trans-
formar la realidad (Dorf, 2009).

Lo cierto es que las constituciones del nuevo constitucionalismo, si bien con-
tienen cldusulas de naturaleza abstracta, de contenido aspiracional, se caracteri-
zan porque muchos de sus preceptos se formulan con un elevado grado de detalle
(Alterio, 2021: 99-101). Unas disposiciones que privilegian la voluntad de las
generaciones pasadas sobre el presente y el futuro, entorpecen la capacidad de la
constitucién para adaptarse a una realidad histdrica siempre cambiante (Ferreres,
2021:107-132) y «limita la contribucién que el juez puede realizar para mante-
ner una cultura de deliberacién puablica» (Ferreres, 2021: 136).

Por tanto, las constituciones del nuevo constitucionalismo son un programa
para el presente mds que para el futuro y en ellas late una desconfianza hacia la
discrecionalidad judicial. Sin embargo, aunque optar por una redaccién que pri-
vilegia los preceptos constitucionales detallados posee una serie de inconvenien-
tes, el verdadero pecado original del nuevo constitucionalismo debe situarse en

2 Se reconoce la oficialidad de las lenguas indigenas (art. 2 Constitucién Ecuador y art 5 Constitucién
Bolivia), el derecho de propiedad colectiva de la tierra, un derecho imprescriptible, inalienable, inembargable
e indivisible. (art. 119 constitucién venezolana, art. 57.4 constitucién ecuatoriana, y art. 394. III de la cons-
titucién boliviana boliviana) y el derecho de los pueblos indigenas a disfrutar de instancias de justicia que se
rijan por sus tradiciones ancestrales (art. 260 Constitucién Venezuela; art. 171 Constitucién Ecuador; art. 190
a 192, 202.8, y 304.1.8 Constitucién Bolivia).

3 Corte IDH, Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (Fondo, Reparaciones y Costas),
sentencia de 31 de agosto del 2001, Serie C, n.° 79. Corte. IDH, Caso, Pueblo Saramaka vs. Surimane (Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia de 28 de noviembre del 2008, Serie C, n.° 172.
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su apuesta por el hiperpresidencialismo como una condicién necesaria para reali-
zar un programa transformador.

2. La apuesta por el hiperpresidencialismo y el desequilibrio del sistema
de check and balances

Si en la parte dogmatica, el detallismo y la extensién de la carta de derechos
son indicios de la desconfianza que el juez merece a los teéricos del nuevo consti-
tucionalismo, en la parte orgdnica se confirma la preferencia por un modelo donde
el poder se concentra en el ejecutivo. En lugar de equilibrar un sistema juridi-
co-constitucional donde histéricamente el ejecutivo ha sido el 6rgano preponde-
rante, el nuevo constitucionalismo —que tiene poco, o nada, de nuevo— refuerza
el hiperpresidencialismo y la concentracion de poderes preexistente (Gargarella,
2018; Gargarella, 2019: 130-134), reservandole al poder judicial un rol clara-
mente subordinado. En este sentido, se formula una critica contundente contra el
liberalismo y contra un paradigma legalista al que se reprocha haber convertido
al juez en el Gnico intérprete y garante de los derechos (Sanin, 2011: 68-69 y
73-75). En consecuencia, el nuevo modelo, que concibe la legitimidad democri-
tica como la piedra angular del edificio constitucional (Viciano y Martinez, 2012:
20), se muestra muy critico con el activismo del juez.

Para el nuevo constitucionalismo la responsabilidad de realizar los derechos
debe recaer en los poderes politicos, no en los jueces (Alterio, 2021: 39-40). La
desconfianza hacia los jueces distancia al nuevo constitucionalismo de otras teo-
rias legales, tipicamente latinoamericanas, como el constitucionalismo transfor-
mador®. Este tltimo busca constituirse como un aporte genuino del sur global al
constitucionalismo universal, pero a diferencia del primero, confia en la capaci-
dad transformadora, no ilimitada, del poder judicial y la justicia constitucional
(Roa, 2020), y respeta el principio de separacién de poderes, indispensable para
el estado constitucional.

Un defensor del modelo justificaria el antagonismo entre ambos y describirfa
al nuevo constitucionalismo c6mo una expresién del constitucionalismo popular.
Una premisa falsa, pues aunque este Gltimo rechaza la supremacia judicial, acepta
la independencia de los tribunales (Kramer, 2004: 18). Ello no sucede en un
nuevo constitucionalismo que si bien predica la independencia judicial, con las
reformas que impulsa, termina por vaciarla de contenido (Alterio, 2011: 73-76;
Cerda-Guzman, 2019: 31). Sin embargo, conviene advertir que, en el momento
inicial, cuando se aprobaron las nuevas constituciones, no se alteraron los rasgos

4 Couso distingue en este sentido entre constitucionalismo progresista (transformador) que eleva a los
jueces, y un neoconstitucionalismo radical que prioriza al pueblo (Couso, 2022:360).
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que hacen reconocibles al modelo de justicia constitucional latinoamericano, por
el contrario, estos se consolidaron.

El modelo suz generis de justicia constitucional latinoamericana se caracteriza
por establecer un sistema mixto de control de constitucionalidad (Eguiguren,
2000: 8-11); reconocer un amplio abanico de instrumentos juridicos para realizar
el control de constitucionalidad (habeas corpus, amparos o acciones de inconsti-
tucionalidad) (Eguiguren, 2011: 69-71); favorecer una paulatina especializacién
de los 6rganos de la justicia constitucional (Ferrer Mac-Gregor, 2002: 28-29); y
finalmente, por impulsar la aplicacién y la eficacia del sistema interamericano y
del derecho internacional en la garantia de los derechos humanos y la interpreta-
ci6én de las constitucionales nacionales (Piovesan, 2017: 49-50). En ninguna de
las nuevas constituciones esos rasgos se vieron formalmente afectados.

En primer lugar, ni Venezuela, ni Ecuador, ni Bolivia eliminaron los 6rganos
de justicia constitucional previamente existentes, es mds, formalmente en Vene-
zuela se favorecid la especializacién al crear, dentro del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, la Sala de lo Constitucional (art. 334 Constitucién Venezolana). En segundo
lugar, las constituciones ampliaron el nimero de instrumentos juridicos disponi-
bles para realizar el control de constitucionalidad (Noguera, 2011). Prueba de
ello es que las nuevas constituciones introdujeron, con distinta dimensién, la
accién publica o popular de inconstitucionalidad (Chdvez, 2023). Si se afiade que,
ademds, se incorporaron cldusulas de apertura’, normativamente puede concluirse
que la justicia constitucional no se debilitd.

Por tanto, el control de la justicia constitucional se logr6 no debilitando su
posicidn institucional en el momento constituyente, sino en un momento poste-
rior, a través de su captura, por medio del control de su composicién. Analizar los
distintos procesos mediante los cuales los ejecutivos lograron controlar los altos
tribunales obligaria a alejarse del hilo conductor del presente razonamiento. Por
ello, basta con mencionar que se trata de procesos de distinta naturaleza, influidos
por las dindmicas politicas y juridico-constitucionales propias de cada Estado.

As{, en Bolivia la deficiente y precaria organizacién de elecciones populares
para seleccionar a los miembros de los altos tribunales permitid al gobierno con-
solidar una mayorfa de magistrados afines (Verdugo, 2019: 111-117). En Vene-
zuela ese resultado se alcanz6 por medio de las sucesivas reestructuraciones a las
que se someti6 al poder judicial (1999, 2004 y 2013), y a través de la instrumen-
talizacién del régimen de provisionalidad de los jueces (Brewer-Carias, 2010).
Por su parte, en Ecuador, la reforma del 2011 se revel como un punto de inflexién
para lograr la captura de los 6rganos jurisdiccionales y los 6rganos de autogo-
bierno judicial, en especial el consejo de magistratura (Ortiz, 2018). En cualquier

5 Art. 11.3, 172 y 417 de la Constitucién de Ecuador; art. 23 Constitucién de Venezuela y articulo
256 Constitucién de Bolivia. En dltima instancia, el didlogo interamericano precisa que las constituciones
recojan cldusulas de apertura.
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caso, en todos ellos, la captura de los altos tribunales conllevé la eliminacién de
los contrapesos efectivos al gobierno (Couso, 2022: 2, 9y 19).

A partir de ese momento, los 6rganos de la justicia constitucional se convirtie-
ron en poderosos aliados de los poderes ejecutivos. Asi, la constitucionalizacién del
ordenamiento, un objetivo que el nuevo constitucionalismo en teorfa pretende
(Viciano y Martinez, 2012: 20), se torné en ilusoria. El ejercicio independiente de
la funcién jurisdiccional fue sustituido por una interpretacién abusiva y desleal de
la Convencién Americana. Al priorizar los intereses del ejecutivo y no una interpre-
tacién de los derechos conforme al derecho convencional, la justicia constitucional
socavo la efectividad de los derechos reconocidos en la Convencién Americana.

III. LA INTERACCION DEL NUEVO CONSTITUCIONALISMO CON
EL SISTEMA INTERAMERICANO: ENTRE EL ABUSO Y LA
DESLEALTAD

En el sistema interamericano, los tribunales nacionales poseen una funcién
esencial como garantes de la efectividad de los derechos. Cabe recordar que desde
que la Corte IDH estableciese el control de convencionalidad difuso en el asunto
Almonacid Arellano, el juez nacional es también un genuino juez interamericano®,
y en su calidad de tal estd en la obligacién de interpretar el derecho nacional de
conformidad con el corpus iuris interamericano, integrado, respectivamente, por la
Convencién, los protocolos y el case law dictado por la Corte IDH (Ferrer
Mac-Gregor, 2011). De esta manera si las autoridades publicas, y entre ellas la
justicia constitucional, consideran la norma nacional incompatible con el derecho
interamericano deberdn, en el marco de sus competencias, abstenerse de aplicarla.

As{ como sucede en el caso europeo, la labor interpretativa del juez nacional
se revela esencial para preservar el efecto ttil de la Convencién y la coherencia e
integridad del derecho interamericano. Para ello resulta fundamental contar con
tribunales independientes e imparciales que, primero, incorporen los instrumen-
tos convencionales a su funcién interpretativa y que después, juntamente con el
resto de los poderes publicos estatales, velen por la ejecucién de las resoluciones
de la Corte IDH. Conscientes de que los tribunales nacionales, y en especial la
justicia constitucional, son los principales actores que, a nivel nacional, garanti-
zan la aplicacién uniforme de un derecho convencional que ampara el Estado de
Derecho, los lideres del nuevo constitucionalismo, reticentes a reconocer el plu-
ralismo liberal, impulsan su captura.

6 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. (Excepciones Preliminares, Fondo. Reparaciones
y Costas) Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C, n.° 154, apartado 124; Corte IDH, Caso trabajadores
cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii (Excepciones Preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas).
Sentencia de 24 de noviembre del 2006. Serie C, n.° 158, apartado 128.
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Una vez capturados, los 6rganos de la jurisdiccién constitucional probaron
ser unos valiosos aliados del gobierno. A través de la interpretacién abusiva y des-
leal del derecho convencional se previno la aplicacién efectiva de la libertad de
expresion (art. 13.1 CADH) y del principio de participacién politica (art. 23.1
CADH). Asi, por un lado, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia
legitimé la reeleccién indefinida del presidente de la Repiblica’, a partir de una
interpretacién abusiva de la Convencién, claramente contraria a su sentir teleol6-
gico®; y, por otro lado, la Sala de lo Constitucional del Tribunal Supremo de
Venezuela declar6 inejecutable en el orden interno sentencias de la Corte IDH
donde se defendfan los derechos de participacién de la oposicién, asi como la
libertad de expresién en los medios de comunicacién’.

En contraposicién a la justicia constitucional de Venezuela y Bolivia donde la
legitimacién de la concentracién del poder en el ejecutivo se articuld a través de
una interpretacién desleal y abusiva del derecho convencional, la Corte Constitu-
cional de Ecuador opté por ignorar la jurisprudencia de la Corte IDH y por mos-
trarse deferente con el ejecutivo. Asf, las reformas constitucionales de 2011 y 2014
que permitieron al presidente, de un lado, consolidar el control politico de la
carrera judicial a través de la reforma del consejo de judicatura, y de otro lado, pre-
sentarse eventualmente a la reeleccién presidencial por un tercer mandato, fueron
validadas por la Corte Constitucional a partir de una interpretacién abusiva de la
constitucién donde no se hizo referencia alguna al derecho convencional ™.

La posicién de la Corte Constitucional de Ecuador durante el periodo 2008-
2017, caracterizada por abstenerse de controlar la convencionalidad de las refor-
mas aprobadas por el ejecutivo para desequilibrar el sistema de check and balances,
contrasta con la postura que asumi6 a partir del 2018. Tras el fin del periodo de
gobierno del ejecutivo afin al nuevo constitucionalismo, la Corte Constitucional,
sirviéndose de la Convencién y del derecho comparado, comenzé a desmantelar
las reformas que habifan permitido concentrar el poder en la presidencia.

Primero, en 2018, rectificé su posicién de 2014 respecto a la reeleccién pre-
sidencial indefinida, e invocando la canénica sentencia del Tribunal
Constitucional de Colombia'', concluy6 que los limites a la reeleccién atendian

7 Sentencia n.° 84 del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, de 28 de noviembre del 2017
(Ex. n.° 20960-2017-42-AIA).

8 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-28/21, de 7 de junio del 2021 solicitada por la Republica de
Colombia. La figura de la reeleccién presidencial indefinida en sistemas presidenciales en el contexto del sis-
tema interamericano de derechos humanos.

9 Caso Apitz Barbera y otros («Corte primera de lo contencioso administrativo») vs. Venezuela. Supervision
de cumplimiento de sentencias. Serie C. n.° 182.

10 Dictamen de la Corte Constitucional de Ecuador, de 25 de octubre del 2012 (N.° 001-11-DRC-CC,
juez ponente: Patricio Herrera Betancourt); y Dictamen de Corte Constitucional de Ecuador, de 31 de octubre
del 2014. (N.° 001-14-DRC-CC).

11 Sentencia del Tribunal Constitucional de Colombia, de 26 de febrero del 2010, C-141/10 (Referen-
cia: expediente: CFR-003).
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al fin legitimo de proteger el principio democritico'?. Una posicién que, como se
verd, también terminé por adoptar la Corte IDH en su Opinién Consultiva
28/21. De otro lado, conviene destacar que, en 2020, la Corte Constitucional de
Ecuador realiz6 una interpretacién conforme del 109.7 COFJ para evitar que la
conducta del «error judicial» fuese utilizada, como venfa sucediendo hasta ese
momento, como un instrumento para controlar a los jueces por el contenido de
sus resoluciones (Yamunaque, 2016). Para ello apeld a la doctrina de la Corte
IDH donde se reconoce el derecho subjetivo del juez a permanecer indepen-
diente".

En resumen, los tres 6rganos de justicia constitucional mds representantitos
del nuevo constitucionalismo, capturados o enormemente afines a los intereses
del ejecutivo, decidieron i) ignorar la doctrina de la Corte IDH e incumplir su
obligacién de realizar ex officio el control de convencionalidad'?; o, alternativa-
mente optaron por ii) confrontar de manera activa y directa a la Corte IDH, a par-
tir de una interpretacién abusiva o desleal de la Convencién. En este momento
resulta pertinente desarrollar con mayor detenimiento la forma en que el abuso y
la deslealtad se han vertebrado, pues, por medio de estas actitudes se negé la efec-
tividad de los derechos y el principio democratico.

1. Lainterpretacién abusiva de la Convencién Americana (art. 23) y la
reeleccion presidencial indefinida como derecho humano del presidente

Con anterioridad se ha tenido la oportunidad de sefialar la preferencia del
nuevo constitucionalismo por los ejecutivos fuertes (Gargarella, 2019: 130-
134). La presidencia es considerada como el érgano con genuina habilidad
transformada. Y, en consecuencia, las disposiciones constitucionales que, como
sucede en el caso de la prohibicién a la reeleccién presidencial, previenen la
concentracién de poder en los ejecutivos son descritas como obstdculos que
impiden constituir gobiernos eficientes. Por ello, a medida que el mandato del
lider carismadtico se agotaba, se propuso eliminar los limites que prohibfan la
reeleccién presidencial indefinida y que, en un principio, si fueron recogidos
por las nuevas constituciones.

Para eliminar los limites a la reeleccion los poderes politicos contaron con la
colaboracién de los érganos jurisdiccionales previamente capturados, los cuales
por medio de una interpretacién abusiva y torticera de la norma, retorcieron y

12 Dictamen de la Corte Constitucional del Ecuador, de 5 de noviembre del 2019 (N.° 7-19-RC/19,
Juez Ponente: Carmen Corral Ponce), apartados 37-44.

13 Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador de 29 de julio del 2020 (N.° 3-19-CN/20,
Ponente: Agustin Grijalva Jiménez, apartados 23-25.

14 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, apartado 124; Caso CORTE IDH, Caso Gelman
vs. Uruguay (Fondo y Reparaciones). Sentencia de 24 de febrero del 2011, Serie C n.® 222, apartado 228.
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desnaturalizaron el significado del precepto constitucional, permitiendo que la
regla sobre reeleccién presidencial se modificase al margen de los procedimientos
constitucionalmente previstos (Viciano y Moreno, 2018: 170-171; Landau, Roz-
nai y Dixon, 2019: 54-59). Ello se vio con claridad en los razonamientos de la
justicia constitucional ecuatoriana y venezolana. Ambos tribunales reconocieron
la validez de las enmiendas que permitian introducir la reeleccién sucesiva inde-
finida. Ninguno consideré que la modificacién afectaba la estructura bésica o fun-
damental del Estado, ni que, por tanto, fuese necesaria la intervencién del poder
constituyente'’.

En Bolivia, en 2017, el Tribunal Constitucional Plurinacional también rein-
terpret6 la constitucién para introducir la reeleccion indefinida del presidente,
pero en contraposicién a lo sucedido en Venezuela y Ecuador, destacan dos parti-
cularidades. En primer lugar, el Tribunal Constitucional fue el 6rgano que por
via interpretativa consintié lo que apenas un afios antes, el 21 de febrero de 2016,
fue rechazado con un 51°3% de los votos en un referéndum donde participé el

84,45% del censo.

En segundo término, y a los efectos de lo que interesa en el presente razona-
miento, la validez de la reforma se reconoci6 a partir de una interpretaciéon abu-
siva de la Constitucién y de la Convencién Americana. Desde la perspectiva del
derecho interno, el Tribunal, al margen de sus competencias, se pronuncié sobre
la constitucionalidad de la constitucién porque entendi6é que existia una antino-
mia intra-constitucional'®. En concreto, defini6 el derecho de participacién poli-
tica (art. 26.1) como una norma-principio'” y le otorgé prevalencia ante la
prohibicién a la reeleccién presidencial (art. 168), descrita como una norma-re-
gla, jerdrquicamente inferior y subordinada a la realizacién del principio consti-
tucional de participacién politica'®.

La decisién del Tribunal Constitucional de Bolivia, criticada por autores
como Viciano y Moreno por identificar una «falsa» antinomia, ignoré que, a la
luz de una interpretacién sistemdtica de la constitucién, era coherente concluir
que los limites a la reeleccidén presidencial constituyen, en realidad, una forma de
garantizar el «Estado de derecho y la participacién politica en su conjunto»
(Viciano y Moreno, 2018: 191-192). Con todo, aqui interesa destacar que,

15 Sentencia n.° 53 de la Sala de lo Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, de
2 de febrero del 2009. (Ex n.° 08-1610) FJ. n.° 5; Dictamen n.° 001-14-DRC-CC de Corte Constitucional de
Ecuador, de 31 de octubre del 2014. (N.° Caso n.° 0001-14-RC), p. 60.

16 Sentencia n.° 84 del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, de 28 de noviembre del
2017 (Ex. n.° 20960-2017-42-AIA). Ibid. F] n.° IIL4 pp. 52-53. En este sentido, conviene sefialar que en
2009, la justicia constitucional de Nicaragua también eliminé los limites a la reeleccién presidencial a partir
de una interpretacién abusiva, donde se suprimi6 una presunta antinomia constitucional. Véase en, Sentencia
n.° 504, de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Nicaragua, de 19 de octubre del 2009. (Ex.
n.° 602-09).

17 Ibid. FJ n.° IIL. 7.1. pp. 61-63.

18 1bid. 1113 pp. 33 a47;y F] n.° II1.7.1. pp. 63-64.
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ademds del argumento de la antinomia constitucional, en Bolivia la introduccién
de la reeleccién indefinida se efectué por medio de una interpretacién abusiva de
la Convencién Americana (Nocera, 2019; Mejia y Jerez, 2021).

El pleno del Tribunal dejé sin efecto los limites a la reeleccion presidencial y
consideré que debia prevalecer la aplicacion del art. 23 de la Convencidn, pues, este
Gltimo garantizaba una interpretacién mds favorable para preservar el ejercicio del
derecho fundamental de participacién politica del presidente y la ciudadanfa. Los
magistrados estimaron que la Convencién imponia limites menos restrictivos
que la Constitucion para el ejercicio del derecho de participacién politica'®. Por
tanto, el Tribunal Constitucional, por medio de una interpretacién abusiva del
art. 23 CADH, consider6 que a la luz del principio pro homine la prohibicién a la
reeleccién presidencial constitufa un acto de discriminacién, limitador de los
derechos humanos del presidente «a ser elegido» y de los derechos de los votantes
«a elegirlo»?.

El juez constitucional, previamente capturado, se reveld asi como un valioso
agente para aplicar el programa politico del ejecutivo. Los limites ya no son con-
cebidos como garantias del principio democritico, sino como obstdculos a los
derechos humanos del presidente y a la libertad de elegir del pueblo. Sin embargo,
al situarse en un sistema de proteccién regional donde la Corte IDH tiene la
Gltima palabra en la interpretacién de la Convencién, la actuacion de los jueces
constitucionales estd sujeta a limites y controles, de manera que, como se verd
mis adelante, su interpretacién abusiva fue enmendada por un tribunal interna-
cional que goza de mayor proteccién frente a los intentos de captura impulsados
por los ejecutivos.

2. Ladeslealtad y la falta de cooperacion en la ejecucion de las sentencias
de la Corte IDH

A diferencia de lo que sucede en el nivel nacional, donde los poderes ejecu-
tivos han sido capaces de capturar o debilitar el funcionamiento de la justicia
constitucional, en los tribunales internacionales el estatuto de independencia de
los magistrados goza de mayores garantias. Asi, en el caso de que un gobierno
nacional pretenda modificar su régimen de funcionamiento, primero necesitard
concitar un amplio apoyo entre el resto de los estados miembros (Petrov, 2020).

19 Sentencia n.° 84 del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, de 28 de noviembre del
2017. op cit. FJ 0. TIL7.2. pp. G4-68 y 73-74.

20 Ibid. F] n.°111.7.3. pp. 74-78. Conviene sefialar que dos afios antes también la justicia constitucio-
nal hondurefia declaré la inconstitucionalidad de los limites a la reeleccién presidencial, por considerar que
estos eran contrarios a los derechos fundamentales de participacién politica e igualdad del presidente y los
votantes. Véase Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Honduras, de 22
de abril del 2015 (Expediente n.® RI-1343-14).
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Usualmente alterar los procesos de nombramiento de los jueces internacio-
nales requiere de una modificacién previa de los tratados y para ello se exige dis-
poner de mayorfas cualificadas. En el sistema americano, por ejemplo, si el
gobierno de un Estado desea nombrar a un magistrado afin a sus postulados,
necesita el voto favorable de la mayoria absoluta de los Estados parte (art. 82
CADH; art. 9 Estatuto de la Corte IDH). Y, en caso de pretender modificar el
sistema de seleccién, o las competencias de la Corte IDH, serfa necesario reunir
la mayoria exigida para enmendar la Convencion, que se eleva a dos tercios de los
Estados parte (art. 76.2 CADH)?".

Los preceptos recogidos en los tratados para impedir que un Estado pueda
por si solo modificar el régimen de funcionamiento de los érganos internaciona-
les, sin duda, garantizan la autonomfa de los tribunales internacionales, pero no
previenen que los poderes estatales, desde su esfera nacional, ataquen la autoridad
y legitimidad de los tribunales internacionales (Voeten, 2019). Venezuela es un
claro ejemplo de ello. Antes de que el gobierno decidiese denunciar la Conven-
cién en 2013, la Sala de lo Constitucional, capturada por el poder ejecutivo desde
su creacion en 1999, se convirtié en un ariete contra la autoridad de la Corte
IDH, al asumir unas tesis tipicas de un «nacionalismo constitucional absoluto»
(Ayala, 2013: 527).

Las autoridades venezolanas adoptaron una colisién frontal e ideoldgica con-
tra la Corte IDH, asumieron una critica tipicamente populista donde el objetivo
no es fortalecer el sistema de proteccién de derechos, sino destruir o cuestionar la
autoridad y la legitimidad de los tribunales internacionales (Madsen, Cebulak y
Wiebush, 2018). Un antagonismo ontolégico que se fundamenta en la circuns-
tancia de que los tribunales internacionales fueron creados, precisamente, para
defender aquello que los populistas rechazan: el pluralismo politico.

En una época dominada por la creciente erosién del principio de soberanfa, a
comienzos de siglo, las autoridades judiciales venezolanas, en sintonfa con los pode-
res politicos estatales, asumieron una concepcion estatista del derecho y de la sobe-
ranfa nacional, entendida en términos absolutos y excluyentes??. La Sala de lo
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela tuvo un rol funda-
mental, pues fue el 6rgano que dio forma juridica a los argumentos para minar la
legitimidad de la Corte IDH vy justificar el incumplimiento de las resoluciones a
nivel interno. Para ello, la Sala desarrollé una doctrina donde declaré que las
sentencias del tribunal internacional eran «inejecutables» en el orden interno, por

21 Aun asi desde la perspectiva de independencia institucional de la propia CORTE IDH, autores
como Torres Pérez advierten de la debilidad de un proceso de seleccién puramente gubernamental (Torres
Pérez, 2013).

22 Sentencia n.° 1309 del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, de 19 de julio de 2001, Sala de
lo Constitucional (Expediente n.° 01-1362).
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ser contrarias al principio de supremacia constitucional®. Pricticamente desde su
creacién, la Sala rechaz6 las «interpretaciones ideolGgicas que privilegien los dere-
chos individuales a ultranza o que acojan la primacia del orden juridico internacio-
nal sobre el derecho nacional en detrimento de la soberanfa del Estado»?".

Las condenas de la Corte IDH a Venezuela por la vulneracién de derechos
convencionales vinculados intimamente al principio democratico, como lo son la
libertad de expresién, la participacién politica o la independencia judicial, solo
sirvi6 para que la Sala de lo Constitucional proclamase la superioridad de la
democracia nacional y reafirmase el principio de supremacia constitucional®.
Para la Sala la constitucién recoge un modelo de democracia participativa que
supera la 16gica liberal del Pacto de San José*. Asi, con una manifiesta deslealtad
al SIDH se declaré inejecutable las resoluciones de la Corte IDH, consideradas
menos garantistas que el ordenamiento venezolano. Una conducta que no quedé
sin respuesta.

IV. LA RESPUESTA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS: LIMITES Y OPORTUNIDADES EN LA
DEFENSA DEL PRINCIPIO DEMOCRATICO

La Corte IDH ha tenido oportunidad de dar respuesta a la interpretacién
abusiva y desleal del derecho convencional y con ella ahondar en la consolidacién
del funcionamiento del sistema interamericano. De forma paulatina ha asumido
un rol tipico de la jurisdiccién constitucional y, al igual que sucede con el TEDH
y el TJUE, ha favorecido una armonizacién institucional para garantizar el Estado
de Derecho, la tutela de los derechos humanos y el principio democréitico (Kosat,
2018).

Como se verd seguidamente, ante el rechazo a ejecutar las sentencias, la Corte
IDH ha reiterado el cardcter obligatorio de las resoluciones internacionales, y
ante la interpretacién abusiva de la Convencién para legitimar la reeleccién pre-
sidencial indefinida (art. 23 CADH) y la captura de los tribunales (art. 8 CADH),
ha desarrollado un estindar interpretativo donde: i) ha declarado la reeleccién
presidencial indefinida incompatible con la Convencién Americana y ii) ha

23 Sentencia n.° 1939 del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, de 18 de diciembre del 2008,
Sala de lo Constitucional (Expediente N°08-1572).

24 Sentencia n.° 1309 del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Ibid. F] n°3.

25 Un ejemplo: la Sentencia n.° 1547 del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, de 7 de octubre
de 2011, Sala de lo Constitucional (Expediente n.° 11-1130), donde se declaré inejecutable la sentencia de la
CORTE IDH, Caso Lipez Mendoza vs. Venezuela, de 1 de septiembre de 2011. Serie C. n.° 233;

26 Sentencia n.° 1265 del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, de 5 de agosto de 2008, Sala de
lo Constitucional (Expediente n.° 05-1853).
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reconocido, a diferencia de lo que sucede en Europa, el derecho subjetivo del juez
a su propia independencia (Bustos, 2022: 376-377)%.

Asi, la Corte IDH no ha permanecido impasible ante el ataque de los tribu-
nales del nuevo constitucionalismo. El Tribunal de San José no ha dudado en
defender el estatuto independiente de los jueces nacionales y contestar a la inter-
pretacién abusiva de la Convencién realizada por los tribunales capturados. Sin
embargo, la efectividad de su respuesta se ha visto condicionada por tres limites.
Primero, porque aunque se ha reconocido el derecho subjetivo del juez a perma-
necer independiente, el estdndar desarrollado ain no tiene un cardcter suficiente-
mente comprensivo. La Corte IDH adn no ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre la convencionalidad de los procesos de nombramiento que permiten la cap-
tura de la justicia constitucional.

En segundo lugar, si bien en materia de reeleccién presidencial indefinida, la
Corte IDH contest6 de forma indirecta a la interpretacién abusiva del Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia, es evidente que, de una parte, son necesa-
rias reformas para facilitar el didlogo judicial, y de otra parte, es necesario reforzar
los mecanismos de proteccién preliminar, para de esa manera prevenir los efectos
irreparables que una interpretacién abusiva de la Convencién pueda causar.

Finalmente, en tercer lugar, la respuesta de la Corte IDH frente a la actitud
desleal y abusiva de los tribunales nacionales se ha visto seriamente limitada por la
propia naturaleza subsidiaria del sistema interamericano, en cuya virtud el cumpli-
miento de las sentencias depende en Gltima instancia de los poderes publicos esta-
tales. Todo ello revela los limites que enfrenta la respuesta judicial a una crisis de
naturaleza eminentemente politica, cuya resolucién requiere del compromiso de los
poderes publicos con los valores democriticos. En todo caso, conviene desarrollar
con mayor detalle la respuesta y los limites de la actuacién de la Corte IDH.

1. Laindependencia judicial como derecho subjetivo del juez y los limites
del estindar interamericano

La independencia de los jueces nacionales se constituye como una precondicién
necesaria para garantizar el efecto ttil de la Convencién, la tutela de los derechos y
un didlogo judicial fluido, que junto a la pluralidad de opiniones precisa de valores
comunes y de confianza mutua (Torres Pérez, 2009: 118-127). No cabe duda de
que la defensa de la independencia del juez nacional depende en primera instancia
del disefio institucional estatal y del respeto al Estado de Derecho de los poderes
publicos y de la sociedad civil. Pero ello no obsta para que los tribunales

27 Bustos entiende que la Corte IDH ha podido reconocer el derecho subjetivo del juez porque, a dife-
rencia de lo que ocurre en el CEDH, la Convencién Americana reconoce explicitamente el derecho de acceso,
en condiciones de igualdad, a la funcién pablica (art. 23.1.c CADH). (Bustos, 2022:612-613).
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internacionales también desarrollen un rol crucial en la defensa del estatuto inde-
pendiente de los jueces nacionales. Especialmente si atendemos a la circunstancia
de que los 6rganos de la justicia constitucional serdn actores fundamentales para la
aplicacion de la jurisprudencia internacional en el orden interno, asi{ como para con-
solidar «la integracion a través de los derechos» (Bustos, 2022: 354).

En este sentido, desde que se resolviese el caso Tribunal constitucional vs.
Peri®®, 1la CIDH, a partir de una interpretacion sistemdtica de la Convencién
(Delgado, 2011; Parra, 2017), ha elaborado progresivamente un estindar donde
reconoce la independencia judicial como un principio consustancial a la separa-
cién de poderes y al Estado de Derecho, y como un derecho subjetivo del juez a
permanecer independiente e inamovible el cargo®. Para garantizar el estatuto
juridico independiente del juez, de forma paralela a lo establecido por el TEDH
(Andrés Saénz de Santamarfa, 2021), la Corte IDH ha declarado que el juez debe
gozar de un «proceso de nombramiento adecuado, con una duracién establecida
en el cargo y con una garantia contra presiones externas», asi como «procesos de
destitucién imparciales y prestablecidos por ley» que permitan «el ejercicio del
derecho de defensa»*°.

Con la resolucién de los casos Quintana Coello y Camba Campos la Corte IDH,
como se verd mds abajo, superé la posicién asumida en la serie venezolana®'. En
ese caso se abordé las consecuencias de la crisis politica que Ecuador vivié en
2004, en que fueron cesados todos los jueces del Tribunal Supremo Electoral, del
Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia®’. A partir de un and-
lisis contextual de las reformas aprobadas, la Corte IDH declar6 que el cese de los
jueces por medio de juicio politico se constituyé como «un acto de abuso de
poder» causantes de la «desestabilizacién del poder pablico» y de la «profundi-
zacién de la crisis politica»®>. Ademds, las reformas se consideraron como una

28 Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de
2001. Serie Cn.° 71.

29 Corte IDH, Caso Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2013. Serie C n.° 266, apartado 153.

30 Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perii, apartados 73 'y 75; Caso Ldpez Lone y otros Vs. Honduras.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C n.° 302,
apartado 200 con relacién a 228 y 234.

31 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros («Corte Primera de lo Contencioso Administrativo») Vs. Venezuela.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C n.° 182; Corte
IDH, Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de junio de 2009. Serie C n.° 19; CIDH, Caso Chocrén Chocrin Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2011. Serie C n.° 227

32 Corte DH, Caso Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs. Ecuador, op cit, subnota °40;
Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie C n.° 268; Corte IDH, Caso Aguinaga
Aillén Vs. Ecuador. Sentencia de 30 de enero de 2023. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C n.® 483

33 Corte IDH, Caso Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs Ecuador, apartados 177 y 178;
Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador, apartados 220y 221
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«desviacién de poder» destinada a consolidar «el control politico sobre el poder
judicial en su conjunto»*%,

La doctrina consolidada a partir de los casos de Quintana Coello y Camba Cam-
pos permite defender la dimensién institucional de la independencia judicial ante
una crisis del Estado de Derecho, y contrasta con la forma en que se abordg el caso
venezolano. En este dltimo supuesto, la Corte IDH defendi6 el derecho indivi-
dual de los jueces cesados a ser restituidos en el cargo, e inclusive, acord6 como
medida reparatoria, para evitar la no repeticién, primero, la necesidad de aprobar
un Cédigo de Etica Judicial, y después, la creacién de los Colegios Electorales
Judiciales, y los Jueces Disciplinarios®. Pero se abstuvo de definir la independen-
cia judicial como un derecho del juez.

Las resoluciones del tribunal internacional reconocieron de forma expresa
que la situacién de interinidad permanente en la que se encontraban la mayorfa
de los jueces, prolongada sine die hasta la aprobacién definitiva de la reestructura-
ci6n del poder judicial, era «susceptible de frustrar la efectividad del fin legitimo
perseguido con la reforma»’®. No obstante, la Corte IDH para evitar afirmar que
el sistema judicial venezolano en su conjunto no era independiente se excusé en
un criterio formal, en la insuficiencia de la prueba aportada o en la inexistencia
de alegatos en tal sentido”’.

La Corte IDH reconocié que el 6rgano encargado de adoptar las decisiones
en materia disciplinaria, la Comisién de Funcionamiento y Reestructuracién del
Sistema Judicial (CFRS]J) no era independiente, tanto porque era nombrado dis-
crecionalmente por el TSJ sin un procedimiento establecido por ley, como por-
que las partes no disponian de un recurso de recusacién para cuestionar la
imparcialidad de sus integrantes®®. Pero, aun as{ no valoré que existiese un riesgo
sistémico y una amenaza para la democracia®®. Aunque en Quintana Coello y
Camba Campos, la Corte IDH perfeccioné su estdndar, conviene advertir que,
frente a regresiones sistémicas del Estado de Derecho, la efectividad de un estdn-
dar jurisprudencial depende, entre otras cuestiones, de la capacidad para valorar
la independencia judicial en sentido holistico.

34 Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador, apartado 219. Con relacién al
Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela, apartado 147.

35 Caso Apitz Barbera y otros («Corte Primera de lo Contencioso Administrativo») Vs. Venezuela, apartados
251-253. Caso Chocrén Chocrdn Vs. Venezuela, apartado 163.

36 Caso Chocrdn Chocrén Vs. Venezuela, apartado 108.

37 Caso Apitz Barbera y otros («Corte Primera de lo Contencioso Administrativo») Vs. Venezuela, apartado
108; Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela, apartados 129 y 130. En Chocrén, la Corte afirmé de forma taxativa
que para poder establecer que las destituciones se justiciaban por motivaciones politicas hubiese sido necesa-
rio que la Comisién formulase alegatos concretos al respecto. Véase Caso Chocrdn Chocrdn Vs. Venezuela, apar-
tado 46.

38 Caso Apitz Barbera y otros («Corte Primera de lo Contencioso Administrativo») Vs. Venezuela, apartados
53,622 67,118y 147.

39 Caso Apitz Barbera y otros («Corte Primera de lo Contencioso Administrativo») Vs. Venezuela, apartados
222y 223.
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En todo caso, no puede ignorarse que el estindar internacional ain enfrenta
desafios. La Corte IDH declar6 la inconvencionalidad de los ceses arbitrarios de
los jueces constitucionales en Ecuador, Perti o Venezuela, pero no tuvo la opor-
tunidad de pronunciarse sobre los procesos de nombramiento®. La falta de
denuncias impidié que, por ejemplo en el caso boliviano, la Corte IDH evaluase
la convencionalidad de las elecciones populares, introducidas en 2009 como
método para designar a los magistrados de los altos tribunales. Ello muestra el
cardcter inacabado de un estindar interamericano que se encuentra en evolucién
permanente.

2. Laincompatibilidad de la reeleccién presidencial indefinida con la
CADH vy la necesidad de mecanismos de proteccién preliminar efectivos

La captura de los 6rganos de la justicia constitucional resulté crucial para
legitimar y validar las reformas que le permitieron al Ejecutivo desequilibrar el
sistema de poderes y concentrar el poder en sus manos. Como se ha comentado
con anterioridad, el nuevo constitucionalismo se sirvié de la justicia constitucio-
nal para introducir la reeleccién presidencial indefinida. En el caso particular del
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia ello se realizé a través de una
interpretacién abusiva del art. 23 CADH.

La Corte IDH tuvo oportunidad de responder a esa interpretacién de forma
indirecta, con motivo de la opinién consultiva presentada por Colombia*'. La
eleccién del mecanismo utilizado por el Estado colombiano para obtener un pro-
nunciamiento de la Corte IDH no es baladi, ni fortuita. Por el contrario, res-
ponde a las 16gicas propias del funcionamiento del SIDH o en general de los
sistemas regionales de proteccién donde la denuncia de un Estado por otro es
poco frecuente®,

La opinién consultiva emitida por la Corte IDH revela el indisociable vin-
culo que existe entre principio democritico, Estado de Derecho y derechos fun-

damentales, y confirma el valor de la Carta Democrética Interamericana a los

efectos de interpretar las obligaciones contenidas en la Convencién Americana®.

40 En el caso europeo, Saiz Arnaiz no duda que el TEDH también es competente para controlar los
procesos de nombramiento de los tribunales constitucionales (Saiz Arnaiz, 2018: 118).

41 Corte IDH, Opini6én Consultiva OC-28/21, de 7 de junio del 2021, supra.

42 En la Unién Europea, por ejemplo, los Estados pueden interponer procesos de incumplimiento con-
tra otros Estados (art. 259 TFUE), pero en la praxis no se utiliza. (Scheppele, Kochenov & Grabowska-Moroz,
2020: 198-112).

43 Sobre el valor interpretativo de la Carta democritica interamericana, ratificada en 2001, se habfa
pronunciado con anterioridad la Corte IDH en el San Miguel Sosa y Otras vs. Venezuela. Sentencia de 8 de
febrero del 2018 (Fondo, Reparaciones y Costas), apartado 114. La Carta (CDI) ha sido descrita no c6mo un
tratado internacional, pero si como un instrumento politico para la defensa colectiva de la democracia, como
una «norma para la interpretacién de los tratados» (Mac-Gregor, 2020:86,123-124).
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No se impone un sistema politico concreto, pero se exige que «las regulaciones
relativas a reeleccién presidencial sean compatibles con la Convencién Ameri-
cana, la Declaracién Americana y los principios de la democracia representativa»,
es decir, «las normas internas que configuran el poder politico deben ser armoni-
zadas con los derechos humanos reconocidos en los instrumentos del sistema
interamericano»*. Asi, la proteccién del principio democritico no solo impone
limites al ejercicio de determinados derechos, sino también al disefio del sistema
politico e institucional de los Estados que integran el sistema interamericano.

En este sentido, la opinién consultiva declaré la reeleccién indefinida incom-
patible con la Convencién Americana. Para la Corte IDH la reeleccién indefinida
es per se contraria al principio de la democracia representativa pues favorece «la
concentracion del poder y tendencias hegemdnicas que amenazan el acceso a los
cargos publicos en condiciones de igualdad, la separacién de poderes, el Estado
de Derecho y el pluralismo politico»®.Las conclusiones de la Corte IDH suscité
las criticas de los jueces Pazmifio y Zaffaroni. Ambos formularon dos votos disi-
dentes donde criticaron a la mayorfa por tratar de <homogeneizar» el sistema ins-
titucional de los Estados miembros, y menoscabar el principio de soberanfa y
autodeterminacién de los pueblos, ambos «piedras angulares de la Carta de la
OEA» y consustanciales a «la funcién liberadora del derecho internacional»*.

Las criticas deben rechazarse por dos motivos. En primer lugar, la Corte
IDH acttio con cautela, realizé un estudio comparado de los ordenamientos juri-
dicos de los Estados y apreci6 la existencia de un consenso regional en cuya virtud
«los Estados han asumido la obligacién de garantizar el sistema de gobierno de
democracia representativo», uno de cuyos principios rectores es «garantizar la
alternancia en el poder y evitar que una persona se perpetue en el poder»*’. En
segundo lugar, si bien el cardcter subsidiario y plural del sistema interamericano
sugiere que la Corte IDH debe ser deferente con los modelos politicos de los
Estados parte, también debe garantizar una interpretacién uniforme de la Con-
vencién y actuar cuando los Estados fracasen en su tutela prima facie de los dere-
chos. Siendo en todo caso dudoso que un tribunal internacional deba mostrar
deferencia cuando existe un desafio sistémico al Estado de Derecho.

Pero con independencia de las aristas que suscita la respuesta sustantiva que la
Corte IDH ofrecié en materia de reeleccién presidencial, lo cierto es que en el SIDH
faltan mecanismos de didlogo judicial. En este sentido, autores como Roa proponen
que de forma andloga a lo que sucede en el SEDH, convendria introducir mecanis-
mos que permitan a los érganos jurisdiccionales nacionales presentar ante la Corte
IDH las dudas que les suscite la interpretacién de la norma nacional en relacién con

44 Opinién Consultiva OC-28/21, apartado147.

45 Opinién Consultiva OC-28/21, apartados 147 y 128

46 Opinién Consultiva OC-28/21, Voto disidente del juez Patricio Pazmifio Freire, apartado 31; Voto
disidente del Juez Radl Zaffaroni, apartado 34.

47 Opinién Consultiva OC-28/21, apartado 99.
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la Convencién (Roa, 2017). Mds alld de los problemas técnicos que ello ocasione,
como la dilacién de los plazos procesales o el incremento de la carga de trabajo, en
contextos de regresién democrética la verdadera problemdtica radica en que, proba-
blemente, los tribunales que hayan sido capturados por los poderes politicos nacio-
nales tendrdn escaso o nulo interés en iniciar un didlogo sincero con una Corte IDH
que se opone a las medidas iliberales impulsadas desde el iambito nacional.

En los contextos de regresién democrdtica no basta con introducir instru-
mentos de didlogo judicial, siendo igualmente necesario disponer de un sistema
de medidas provisionales efectivo. De otra forma, dificilmente podrin evitarse los
dafios graves e irreparables que produce la aplicacién de resoluciones donde la
CADH se interpreta de forma abusiva. El caso boliviano es bueno ejemplo de
ello. Desde que el Tribunal Constitucional Plurinacional validé la reeleccién
indefinida, en 2017, hasta que la Corte IDH emiti6é la opinién consultiva, en
2021, declarindola incompatible con el derecho convencional, transcurren cuatro
afios. El presidente Evo Morales, sin perjuicio de su posterior derrocamiento por
un golpe de Estado, pudo ser elegido por un cuarto mandato, gracias al beneplé-
cito del tribunal constitucional.

Por tanto, en el caso boliviano los mecanismos previstos en la Convencién en
materia de medidas preliminares no se revelaron efectivos (art. 63.2 CADH,; arti-
culo 27.1 a 3 del Reglamento de la Corte IDH; articulo 76 Reglamento de la
Comisién IDH). Un déficit que se mitigaria parcialmente si el individuo (Cama-
rillo Govea, 2018) y las instituciones nacionales de los derechos humanos
(Robledo,2020: 56) tuviesen legitimidad procesal directa para iniciar procesos
ante la Corte IDH y solicitar medidas preliminares, sin depender previamente de
la labor intermediadora de la Comisién IDH. Aunque lo cierto es que la efectivi-
dad de las medidas preliminares continuard dependiendo de la voluntad de cum-
plimiento del Estado destinatario.

3. Laobligatoriedad de cumplir con las resoluciones de las sentencias
internacionales: la ejecucién en Estados recalcitrantes

El rechazo a cumplir las sentencias de la Corte IDH ha sido el otro gran desa-
fio planteado por algunos de los altos tribunales del nuevo constitucionalismo.
En Venezuela, la Sala de lo Constitucional consintié que, a nivel interno, no se
adoptasen las medidas de reparacién y de no repeticién acordadas por la Corte
IDH. Asf, entre otras cuestiones, ni se restituy6 en sus cargos a los jueces cesados
indebidamente, ni se restableci6 la concesién de frecuencia del espectro radioeléc-
trico a «Radio Caracas Televisién»*®. Y, cuando llegé el momento, tampoco se

48 Medidas acordadas correlativamente en Caso Apitz Barbera y otros, apartados 244-246; Caso Granier
y Otros (Radio Television Caracas), apartados 372-382; Caso Ldpez Mendoza, apartados 214-218.
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cumplié con la obligacién de presentar el informe del estado de cumplimiento de
las medidas adoptadas. En su lugar, como se ha comentado con anterioridad, la
Sala de lo Constitucional apelé al principio de supremacia constitucional y
declar6é como «inejecutables» en el orden interno las sentencias de la Corte IDH.

En ese contexto, el Tribunal de San José no permanecié impasible y en la fase
de supervision del cumplimiento de sentencias declaré que las conductas de la
Sala de lo Constitucional de Venezuela eran contrarias a las obligaciones conteni-
das en la Convencién®. En concreto, se recordé que «los estados parte de la con-
vencién no pueden invocar disposiciones de derecho constitucional u otros
aspectos del derecho interno para justificar una falta de cumplimiento de las obli-
gaciones contenidas en dichos tratados»’’, ni siquiera aunque se traten de los tri-
bunales de la «mi4s alta jerarquia del ordenamiento juridico nacional»’'.

Ademds, la Corte IDH reiterd que las resoluciones del tribunal tienen un
caricter definitivo y producen efectos de «cosa juzgada internacional»’? y que, en
consecuencia, el incumplimiento supone privar a la Convencién de su «efecto
atil», convertir en «ilusorio» el acceso a la justicia iberoamericana y perpetuar la
violacién de los derechos fundamentales®. Pero lo cierto es que mds alld de
denunciar el incumplimiento, la Corte IDH tiene escaso margen para garantizar
la ejecucién efectiva de las sentencias.

El proceso de supervisién usualmente termina con una sentencia donde se
expresa preocupacién por el incumplimiento, se insta a las autoridades nacionales
a cumplir con las obligaciones convencionales y se hace constar el incumpli-
miento en un Informe que se remite anualmente a la Asamblea General de la
OEA (art. 65 CADH vy art. 30 Estatuto)’®. Sin embargo, todo ello tiene un

49 La Corte IDH establecié que declarar inejecutable en el orden interno sus sentencias un constituye
incumplimiento de las obligaciones convencional: Véase en, Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela. Supervisién de
cumplimento de sentencia, apartado 12. Por otra parte, la Corte IDH declaré que no presentar el informe
requerido en las sentencias impide a la Corte IDH valorar si se cumple, o no, con las obligaciones convencio-
nales (art. 67 y 68.1 CADH). Véase en, Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela. Supervisién
del cumplimiento de sentencia, apartado 8; Caso Apitz Barbera y otros («Corte primera de lo contencioso adminis-
trativo») vs. Venezuela. Supervisién de cumplimiento de sentencias, apartado 3.

50 Caso Graniery otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela. Supervisién del cumplimiento de senten-
cia, apartado 7; Caso Apitz Barbera y otros («Corte primera de lo contencioso administrativo») vs. Venezuela. Super-
visién de cumplimiento de sentencias, apartado 23.

51 Caso Lipez Mendoza vs. Venezuela. Supervision de cumplimento de sentencia, apartado 8; Caso Apitz
Barbera y otros («Corte primera de lo contencioso administrativo») vs. Venezuela. Supervisiéon de cumplimiento de
sentencias, apartado 39.

52 Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela. Supervisién del cuamplimiento de senten-
cia, apartado 5

53 Caso Graniery otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela. Supervisién del cumplimiento de senten-
cia, apartado 12; Caso Lipez Mendoza vs. Venezuela. Supervision de cumplimento de sentencia, apartado 11.

54 Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Supervisién de cumplimento de sentencia, apartado 13; Caso Apitz
Barbera y otros («Corte primera de lo contencioso administrativo») vs. Venezuela. Supervisiéon de cumplimiento de
sentencias, apartados 45 y 46.
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cardcter declarativo y, en Gltima instancia, la ejecucién de la sentencia depende
de la cooperacién de los Estados parte.

En el sistema interamericano la falta de ejecucién de las sentencias se revela
como un desafio sistémico que compromete la efectividad de los derechos (Reca
Milanta, 2023). En muchos casos el incumplimiento, total o parcial, de las sen-
tencias no se debe a la falta de voluntad de los Estados, sino a las dificultades de
cardcter técnico. Conviene no olvidar que las medidas adoptadas por la Corte
IDH pretenden ser una respuesta integral frente a la vulneracién de los derechos
(Huneeus, 2011: 501) e inevitablemente, la heterogeneidad y complejidad de
unas medidas que pueden prever desde modificaciones legislativas hasta reformas
de la constitucidn, en ocasiones, provocard que la fase de cumplimiento se dilate
en el tiempo (Sierra Porto, 2020: 23,32).

Para evitar esa situaciéon abundan las propuestas que persiguen mejorar la
efectividad del sistema de ejecucién, sea a través del reconocimiento de un dere-
cho a la tutela judicial efectiva de las sentencias, en caso de incumplimiento
(Reca Milanta, 2024), o de la mejora del didlogo entre tribunales (Huneeus,
2011: 518-521). Sin embargo, estas reformas no serdn suficientes cuando el
incumplimiento este motivado no por razones técnicas, sino ideoldgicas, como
sucedi6 en el caso venezolano.

En supuestos de regresion iliberal, donde los tribunales nacionales han sido
capturados, las medidas para mejorar el didlogo judicial no serdn efectivas. El
incumplimiento aqui encuentra su origen en el rechazo a los principios esenciales
del sistema interamericano. En consecuencia, es necesario que el sistema se dote
de mecanismos coercitivos para poder disciplinar a los Estados que de forma
recalcitrante se nieguen a cumplir con los principios que se comprometieron a
respetar en el momento en que ratificaron la Convencién. En este sentido, antes
de acabar, se proponen dos medidas que servirfan al SIDH para introducir mayor
presion a los Estados incumplidores. Una de naturaleza legal, y otra politica.

A nivel legal, de forma andloga a lo que sucede en la Unién Europea, conven-
dria explorar la posibilidad de reformar la Convencién para dotar a la Corte IDH
de la capacidad para imponer una multa coercitiva a los Estados que incumplan
deliberadamente sus sentencias. Es cierto que, en el SIDH, a diferencia de lo que
ocurre en la Unién Europea, si el Estado se niega a pagar, no existirian mecanis-
mos para garantizar el cobro de la multa, pero en cualquier caso, ello serviria para
deslegitimar el relato de las autoridades nacionales e impedir que las reformas ili-
berales se oculten bajo el velo de la legalidad.

Por otra parte, a nivel politico, la Asamblea General de la OEA tiene mucho
espacio para actuar con mayor decision. Ayala, sin ir mds lejos, denuncia que, en
la praxis, los informes de incumplimiento ni tan siquiera se presentan ante la
Asamblea, y que son consensuados por el Consejo Permanente de la Comisién de
Asuntos Juridicos y Politicos (Ayala, 2013: 509). En el mismo sentido, Sierra
Porto, sugiere que, en casos de incumplimiento de los derechos por parte de los
Estados, convendria que «los 6rganos politicos de la OEA se pronuncien de forma
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obligatoria, para as{ hacer efectiva la garantia colectiva» (Sierra Porto, 2020: 38).
La denuncia del estado infractor no se traducird en la ejecucién automadtica de las
sentencias, pero se revelard como un ejercicio de resiliencia democrética y judicial
ante unos Estados que abandonan el consenso regional en materia de tutela de
derechos, y dotard a la ciudadania del continente de razones y argumentos para
oponerse a aquellos que deseen usurparle sus derechos.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La propuesta del nuevo constitucionalismo latinoamericano muestra los ries-
gos de un modelo que refuerza el hiperpresidencialismo, erosiona los fundamen-
tos del Estado de Derecho y el principio democrético. Ante ese desafio, la Corte
IDH no ha permanecido pasiva, sino que ha ofrecido una respuesta judicial con-
tundente. La Corte IDH ha reconocido el derecho subjetivo de los jueces a ser
independientes y permanecer inamovibles en el cargo, ha declarado la reeleccién
presidencial indefinida incompatible con la Convencién Americana y, final-
mente, ha reiterado que el cumplimiento de sus sentencias es obligatorio. Sin
embargo, todo ello por si solo no basta.

Preservar el principio democrdtico y la tutela de los derechos exige reformas
en el SIDH: el impulso del didlogo judicial, el reconocimiento de la legitimacién
procesal plena de las victimas ante la Corte IDH y la garantia de la ejecucién de
las sentencias, son algunas de ellas. En dltima instancia, todo ello requiere de la
voluntad politica de los Estados parte, y si bien a corto plazo es improbable que
ninguna de las reformas se materialice, la defensa de la dignidad humana reclama
que esas aspiraciones formen parte del horizonte hacia el cual debe avanzar el sis-
tema interamericano de los derechos humanos.
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TrTLE: The New Latin American Constitutionalism: A challenge for the Interamerican System of
Human Right

ABSTRACT: In Latin America, fundamental vights are often characterized by their lack of effective-
ness. In this regional context, the New Latin American Constitutionalism aims to reinforce a system of
byper-presidentialism. While New Constitutionalism identifies a robust bill of rights, their political leaders
have sought to capture constitutional justice. Once captured, constitutional justice has proven essential to val-
idate a strategy aimed at concentrating power in the president. To achieve this goal, the American Convention
on Human Rights has been interpreted in abusive and disloyal terms. The Inter-American Court of Human
Rights has responded to this threar by reinforcing judicial independence, probibiting unlimited presidential
re-election, and reiterating the mandatory nature of its judgments. However, the principle of effectiveness and
democracy still require systemic reforms in the Interamerican System of Human Rights for the system to reach
its full potential.

RESUMEN: En un contexto regional marcado por la falta de efectividad de los derechos, el nuevo cons-
titucionalismo latinoamericano propone reforzar el hiperpresidencialismo. Ademds de aprobar cartas robustas
de derechos, los lideres del nuevo constitucionalismo han procurado capturar a la justicia constitucional, la
cual se ha revelado esencial para validar una estrategia destinada a concentra el poder en el presidente. Para
ello, la justicia constitucional ha recurrido a la interpretacion abusiva y desleal de la Convencidn Americana.
La CIDH ha respondido reconociendo el derecho del juez a ser independiente, declarando la reeleccion presi-
dencial indefinida incompatible con la Convencion Americana, y reiterando el cardcter obligatorio de sus sen-
tencias, pero aun asi la tutela efectiva de los derechos y del principio democrdtico exige reformas sistémicas en

e/ SIDH.
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