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¢ESTA LA CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS A PUNTO DE CONVERTIRSE

EN ACTOR POLITICO?

DESDE EL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO HASTA EL INDULTO A

FUJIMORI

“El gobierno de los jueces”: Este fue el
titulo que el jurista francés Edouard
Lambert eligié en el afio 1921' para
describir un fenémeno que desde en-
tonces ha sido el objeto de muchos de-
bates: la creacion y el desarrollo de de-
recho por los jueces que algunos perci-
ben como actos de “caza furtiva” en el
territorio del legislador. Y si, ademas,
quienes parecen “gobernar” son jueces
regionales y no magistrados de Tribu-
nales o Cortes Constitucionales nacio-
nales, se comienzan a escuchar voces
que pronostican el fin de la soberania
de los Estados.

En la actualidad latinoamericana todo esto
resulta aplicable a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos con sede en San
José, Costa Rica. Durante los primeros dos
meses de 2018 la Corte sacudié fuertemen-
te el escenario politico del continente en
nada menos que cuatro casos: el matrimo-
nio entre parejas del mismo sexo, el indul-
to concedido a Alberto Fujimori, la inhabili-
tacion de jueces constitucionales en Peru, y
la convocatoria de un referéndum en Ecua-
dor. De esta manera suscitd una presencia
mediatica jamas vista. éHa llegado entonces
la hora del “gobierno de los jueces” en Amé-
rica Latina?

La Corte Interamericana, érgano juridico de
la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), implementa en Ultima instancia la
Convencién Derechos

Americana sobre

1Edouard Lambert, Le Gouvernement des Juges et
la lutte contre la Iégislation sociale aux Etats-Unis.
L'Expérience Américaine du Controle Judiciaire de
la Constitutionnalité des Lois, Paris, 1921.

Humanos (CADH), vigente desde 1978. A
diferencia de sus primeros afos de existen-
cia, cuando las violaciones a los derechos
humanos cometidos durante el periodo de
las dictaduras y guerras civiles de los afios
70 y 80 estaban en el centro de la mayoria
de las decisiones de la Corte, Ultimamente
el tribunal ha venido incursionado, cada vez
mas, en terrenos controvertidos.? Se ocupa
de manera creciente de cuestiones de la éti-
ca publica que llegan hasta la médula de las
sociedades latinoamericanas, en las que
amplios sectores siguen fuertemente in-
fluenciados por el catolicismo o, Ultimamen-
te, incluso por iglesias evangélicas. En otros
casos incursiona en areas que tradicional-
mente parecian ser reservadas para el po-
der de decisidén politica de los gobernantes
nacionales. No debe sorprender que esto no
siempre encuentre plena aceptacion, y que
ademas pueda servir de “municiéon” a mo-
vimientos populistas.

Legalizacion del matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo

Sigamos el orden de las decisiones: los sie-
te jueces de Costa Rica desencadenaron el
primer terremoto politico-juridico, segura-
mente el mas fuerte de los cuatro, a co-
mienzos del afio. En noviembre de 2016 el
gobierno costarricense del Presidente Solis,
por razones a las que el calculo politico no
estaba ajeno, habia sometid a consideracion
de la Corte la consulta legal de si el princi-
pio de igualdad consagrado en la CADH
obligaba a hacer extensivos los privilegios

2 The Economist, 01.02.2018, “Latin America’s
human rights court moves into touchy territory”.
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patrimoniales del matrimonio a las parejas
del mismo sexo.

Los jueces no solo respondieron afirmati-
vamente a esta pregunta; en su Opinion
Consultiva del 9 de enero de 2018, de 145
paginas, fueron aun mas lejos al afirmar
que una disposicion legal de aplicacion ex-
clusiva para parejas heterosexuales seria
discriminatoria y por ende inadmisible.? Las
parejas homosexuales deberian por tanto
tener acceso a todos los atributos legales de
los matrimonios heterosexuales, incluso al
matrimonio y a la adopcidén. La constitucién
de una unién de hecho seria insuficiente pa-
ra facilitar la realizacion plena del principio
de igualdad. Ademas, luego de someterse a
un cambio de sexo las personas transsexua-
les deben tener el derecho a la actualizacién
de sus nombres en los registros publicos.

La decision reviste un caracter vinculante
para los 20 Estados latinoamericanos que se
han sometido a la jurisdiccion de la Corte
Interamericana. Cinco de ellos (Argentina,
Brasil, Colombia, Uruguay y, parcialmente,
México) ya habian introducido el matrimonio
entre personas del mismo sexo. De ahi que
los 15 Estados restantes se verian ante la
necesidad de cambiar la ley para anticiparse
a posibles acciones legales para lograr la
igualdad. En Guatemala y El Salvador ya se
presentaron demandas en este sentido.*

Si bien la legislacién latinoamericana en
materia de homosexualidad en algunos pai-
ses es considerada como una de las mas
progresistas del mundo, la aceptacion social
sigue siendo baja, sobre todo en las areas
rurales. Tanto la iglesia catdlica como las
iglesias evangélicas, de gran aceptacion po-
pular, predican una visién conservadora de
la sociedad. La discriminacién y la violencia
contra personas de la comunidad LGBTI si-
guen siendo parte del dia a dia.® Las en-
cuestas revelan que gran parte de la pobla-

3 Sentencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos del 09.01.2018, consultas en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_2
4_esp.pdf.

4+ The Economist, 01.02.2018, “Latin America’s
human rights court moves into touchy territory”.

5 FAZ del 12.01.2018, consultas en:
http://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/homo-
ehe-in-ganz-lateinamerika-15393566.html#void.

cion de muchos paises aun no aprueba el
matrimonio entre personas del mismo sexo.

Poco tiempo después, las elecciones presi-
denciales de Costa Rica pusieron de mani-
fiesto hasta qué punto la decision de la Cor-
te se habia convertido en un asunto politico.
El fallo sobre el “matrimonio homosexual”
se dio a conocer pocos dias antes de la pri-
mera vuelta presidencial del 4 de febrero de
2018 y ejercid una influencia considerable
en la campafia electoral y los resultados.
Segun las encuestas, antes de la publicacién
de la Opinion Consultiva, la candidatura de
Fabricio Alvarado, cantante evangélico y pe-
riodista de television, contaba con alrededor
del 3% de la intencidn de voto. Después del
9 de enero de 2018 y luego de establecer la
oposicidn contra el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo y la voluntad de pro-
mover la denuncia de la CADH por parte de
Costa Rica como Unico tema de campafia®,
Alvarado obtuvo 24,9% de los votos en la
primera vuelta.”

Indulto al ex presidente peruano, Al-
berto Fujimori

También en PerU el peso creciente de la
Corte Interamericana en la politica interior
la ha colocado en el foco del debate y, a ve-
ces, en el centro de la critica. En la Noche-
buena de 2017 el indulto concedido al auto-
ritario expresidente Alberto Fujimori agito
las aguas. Desde 2007, quien fuera manda-
tario del pais entre 1990 y 2000 estaba
cumpliendo una pena de prisidon de 25 afios
por crimenes de lesa humanidad y corrup-
cién. Ante el deterioro de su estado de sa-
lud el presidente actual, Pedro Pablo Kuc-
zynski, le concedié el indulto por “razones

humanitarias”.®

Con independencia de la interrogante de si
el indulto se ajustaba al derecho peruano®

6 The Economist, 01.02.2018, “A gay-marriage
ruling shakes up Costa Rica’s election”.

7 El Tiempo, 04.02.2018, “Alvarado lidera eleccio-
nes en Costa Rica pero habria segunda vuelta”.

8 Cfr. el informe de pais de la KAS presentado el
27.12.2017 por Sebastian Grundberger y Dra. Ma-
rie-Christine Fuchs: “Indulto a Fujimori genera

dudas”.
9 Art. 31 de la Ley de Gracias Presidenciales [Ley
28760]. Consultas en:
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parece discutible que el mismo sea compa-
tible con el Derecho Internacional de los De-
en especial, con la
CADH. Como era de esperarse, el caso fue
sometido a los jueces de Costa Rica antes
de terminar el afio 2017. Estos deberan de-

rechos Humanos v,

cidir en las proximas semanas si, después
de una condena por crimenes de lesa
humanidad, el indulto por razones humani-
tarias resulta compatible con la CADH.

Sea cual fuere la decision, seguramente
dara pie a controversias. Un fallo ratificato-
rio del indulto dafiaria fuertemente la con-
fianza de una parte de la poblacion perua-
na, sobre todo de las victimas del régimen
de Fujimori. En cambio, la anulacién del in-
dulto que, en caso extremo, podria estar
acompafada de la orden de detener nue-
vamente a Fujimori, desencadenaria el
proximo terremoto politico. Seguramente el
influyente campo de Fujimori, sobre todo
los dos hijos y herederos politicos del anti-
guo gobernante, Kenji y Keiko, calificaria un
fallo en este sentido de intromision en los
asuntos internos del pais y podria usarlo
como pretexto para reclamar abiertamente
que Per( se retire del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos.

Destitucion de cuatro jueces constitu-
cionales en Peru

Con ocasion de un fallo reciente en otra
causa, las relaciones entre la Corte y el Po-
der legislativo peruano ya estaban tensas, y
el clima en el pais se presenta caldeado.
Esto se debe a que a mediados de febrero
de 2018 los jueces de Costa Rica impidie-
ron, al menos por el momento, la posible
destitucién por el Parlamento de cuatro ma-
gistrados constitucionales peruanos, al dic-
tar medidas cautelares por la vulneracidon
del derecho a la independencia judicial de
los magistrados. La mayoria parlamentaria
acusé a los cuatro magistrados de prevari-
cato en el llamado caso “El Frontén”. El
nombre hace referencia a la isla carcelaria

Fronton, donde en 1986 las fuerzas milita-

http://sistemas3.minjus.gob.pe/transparencia2/R
M-0162-2010-JUS-reglamento.pdf.

res peruanas habian reprimido a sangre y
fuego un levantamiento de los prisioneros.

Los cuatro magistrados constitucionales
habian anulado y reformulado, con efecto
retroactivo,
Constitucional peruano del afio 2013, segun
el cual la brutal represién del levantamiento
no constituia un crimen de lesa humanidad.
Seguidamente, once altos funcionarios de
las fuerzas armadas habian presentado un
recurso contra los cuatro magistrados adu-
ciendo que ellos habian violado el principio
de cosa juzgada, por el cual una sentencia
queda en firme, después de haberse agota-
do la via judicial que culmina en la senten-
cia. Si bien la admisibilidad de la enmienda

una sentencia del Tribunal

con efecto retroactivo de la sentencia “el
Fronton” resulta discutible, segun numero-
sos expertos esto no seria razon suficiente
para destituir a los cuatro jueces.

Destitucion de consejos en Ecuador

El “cuarto acto” de la Corte Interamericana
afectod la lucha por el poder entre el expre-
sidente ecuatoriano, Rafael Correa, y su su-
cesor, el actual presidente Lenin Moreno.
Contra los prondsticos de muchos analistas
de que actuaria meramente como presiden-
te interino hasta el regreso de Correa al pa-
lacio presidencial, Moreno se ha desmarca-
do de su antiguo mentor. A través de un
plebiscito exitoso a comienzos de febrero,
Moreno revirtidé varias enmiendas constitu-
cionales de su antecesor Correa. La mas
popular de esas modificaciones fue sin duda
la derogacidon de la reeleccién presidencial
indefinida, que Correa habia introducido
pensando en su propio futuro politico. El
plebiscito promovié también la destitucidon
de los integrantes del Consejo de Participa-
cion Ciudadana y Control Social (que el go-
bierno de Correa habia creado sobre la base
de la nueva Constitucion y que privo de fac-
to al Parlamento de sus derechos en el
nombramiento de jueces y auditores, entre
otros) e incluyd una reestructuracion del
Consejo. Una mayoria de 62% votd a favor

de estas enmiendas constitucionales, segu-
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ramente oportunas desde una perspectiva
democrética y del Estado de derecho.®

En consecuencia, tres de los siete miembros
del Consejo solicitaron ante la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos en
Washington la adopcién de medidas caute-
lares contra su destitucién, alegando la vio-
lacién de sus derechos politicos. Afirmaban
que, después de todo, habian sido legitima-
dos indirectamente por el pueblo, ya que los
habia nombrado el Presidente del Parlamen-
to!!, La Comisién admitié la demanda, remi-
tiéndosela a la Corte Interamericana, lo cual
causé alboroto en los medios de comunica-
cién y gran indignacion en el partido de Mo-
reno. ¢Como era posible que la Comisidn
diera preferencia a los derechos politicos de
los tres consejeros destituidos por encima
del poder de decisién de todo el pueblo
ecuatoriano? Dos dias después, el 7 de fe-
brero, los magistrados en San José rechaza-
ron la solicitud de proteccion debido, entre
otros, a la falta de urgencia en la peticion la
proteccién de los derechos presuntamente
conculcados. Las posibilidades de que el re-
feréndum diera como resultado el cese de
los consejeros vy
Consejo ya se conocian desde hacia sema-
nas. ¢Donde esta entonces la urgencia? De
forma muy habil, con este argumento for-

la reestructuracion del

mal el Tribunal se ahorrd tener que decidir
sobre la procedencia del cese de los conse-
jeros. Como era de esperar, el partido de
Correa no desaprovechd ninguna oportuni-
dad mediatica para acusar a la Corte de
parcialidad en su decisién*?.

Evaluacion y perspectivas

Hay algo que todo estudiante de Derecho
aprende desde el primer semestre: los con-
tratos son vinculantes para las partes. Si se
incumplen las obligaciones en ellos conteni-
das, se incurre en responsabilidad por da-
fos y perjuicios. Lo mismo sucede en el
presente caso: casi todos los paises de Lati-

1ohttp://www.lavanguardia.com/internacional/201
80205/44561794420/referendum-ecuador-lenin-
moreno-rafael-correa.html.

11 http://www.cpccs.gob.ec/es/nuestra-
institucion/.

12 http://www.dw.com/es/len%C3%ADn-
moreno-cr%C3%ADticas- de-cidh- son-insolente-
intromisién/a-42495053.

noamérica*® han firmado la CADH y se han
sujetado voluntariamente a la jurisdiccién
de la Corte. Si un Estado miembro no cum-
ple sus sentencias, incurre por tanto en res-
ponsabilidad internacional.

No obstante, la Corte deberia hacerse la
pregunta de si algunas de sus sentencias no
exigen demasiado de los Estados miembros
y sus ciudadanos. Justamente decisiones
que afectan las conviciones tradicionales de
sociedades conservadoras deberian ser to-
madas con mucho tacto. En el ejemplo de
Costa Rica pueden observarse las graves
consecuencias politicas internas que una
decision judicial cargada de connotaciones
morales puede tener. No en vano, en otros
paises fue objeto de discusion parlamentaria
- como fue el caso en Alemania el afio pa-
sado — u objeto de decisién popular - como
en el caso de Australia - la pregunta de si
legalizar o no el matrimonio homosexual.
Algunos criticos le reprochan a la Corte In-
teramericana, no sélo en el caso del matri-
monio homosexual, que pase por alto la di-
vision de poderes clasica.

Por otro lado, es la funcién mas digna de los
tribunales ser los guardianes del Derecho,
aplicarlo y hacerlo respetar incluso en con-
tra de la voluntad de las mayorias. Ademas,
la decision sobre el matrimonio homosexual
fue tomada por la Corte a peticién del en-
tonces presidente de Costa Rica. ¢Qué otra
cosa iba a hacer este Tribunal sino decidir?
Sin embargo, el momento de la promulga-
cién de la Opinidn Consultiva no fue elegido
acertadamente, pues no habia ninguna obli-
gacion de hacer publica la decision en vispe-
ras de las elecciones presidenciales en ese
pais. En San José los jueces subestimaron
las drasticas consecuencias politicas que
tendria la Opinion Consultiva.

Esto deberia darles a los magistrados de la
Corte un estimulo para reflexionar sobre el
hecho de que no pueden seguir aplicando

13 La CADH no fue ratificada por los siguientes Es-
tados: Antigua y Barbuda, Bahamas, Belize,
Guyana, Canada, Cuba, St. Kitts y Nevis, St.
Vincent, S. Lucia y los Estados Unidos de América.
Tanto Trinidad y Tobago como Venezuela, si bien
ratificaron la CADH, han denunciado dicho Tratado
para abandonarlo.
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ciegamente la CADH desde su torre de mar-
fil sin ser conscientes de las consecuencias
politicas de sus sentencias. Lo que puede
pasar si la Corte “molesta” demasiado a un
Estado lo hemos visto en el caso de Vene-
zuela, que ya ha formalizado su abandono
de la CADH. Si este caso hace escuela y
otros paises siguen el ejemplo de Venezue-
la, la proteccion otorgada por la Corte ya no
ayudara a nadie, menos aun a los ciudada-
nos latinoamericanos que sufren las viola-
ciones de sus derechos humanos.

Aunque algunas de las decisiones de la Cor-
te Interamericana puedan ser objeto de
criticas, llegados a este punto cabe resaltar
su enorme importancia en la proteccion de
los derechos humanos durante los casi cua-
renta afios desde su creacién. Por ejemplo,
si la Corte no hubiera dejado sin efecto la
amnistia general otorgada en 2001 a los
responsables de las violaciones de derechos
humanos perpetradas durante el régimen
de Fujimori, la condena a éste por crimenes
de lesa humanidad en 2007 no hubiera sido
posible.

Otras de sus decisiones han contribuido a
dar forma a las aun jovenes e inestables
democracias de la regidon. En unos casos
emblematicos han creado en el ciudadano la
sensacidon de que en América Latina concep-
tos como Estado de derecho y derechos
humanos no existen solo en el papel, espe-
cialmente en aquellos paises de la region en
los que, por desgracia, la justicia nacional
en muchos casos le incumple al ciudadano y
nos vemos enfrentados a tasas de impuni-
dad de hasta un 95%. Sin la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, el nivel
de proteccion de los derechos fundamenta-
les en la region se situaria muy por debajo
de donde hoy se encuentra. Y esto a pesar
de -o precisamente debido a- decisiones
que a juicio de uno que otro Estado resultan
desagradables.

14 El abandono por parte de Venezuela del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos fue anun-
ciado en 2012 vy surtié efecto el 10 de septiembre
de 2013.



