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RESUMEN

En este trabajo se analiza la reciente OC 28/21 de la Corte IDH
sobre reelecciones presidenciales indefinidas. Se comparte su conteni-
do en lo que hace a la definicién del alcance de los Derechos Huma-
nos comprometidos en las cuestiones planteadas, pero se sefiala un
exceso en el ejercicio de la funcién consultiva en uno de los puntos
tratados en esa OC.
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ABSTRACT

This paper analyzes the recent OC 28/21 of the Inter-American
Court on indefinite presidential re-elections. Its content is shared re-
garding the definition of the human rights involved in the issues rai-
sed, but an excess is noted in the exercise of the advisory function in
one of the points dealt with in that OC.
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PRESENTACION

El 7 de junio de 2021 la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH) emiti6 la Opinién Consultiva 28, en respuesta a la
consulta realizada por la Republica de Colombia acerca de “la figura
de la reeleccion presidencial indefinida en el contexto del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos”.

Para describir sintéticamente las cuestiones planteadas en la OC,
las respuestas que brind6 la Corte IDH y sus fundamentos, seguire-
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mos, con pequeiias modificaciones, el contenido del informe de pren-
sa brindado por el propio tribunal regional®.

En particular, la Corte se pronunci6 sobre los siguientes interro-
gantes:

— ¢Es la reeleccién presidencial indefinida un derecho humano
protegido por la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH)?

— ;resultan contrarias al articulo 23 de la Convenciéon America-
na sobre Derechos Humanos las regulaciones que limitan o
prohiben la reeleccion presidencial, ya sea por restringir los
derechos politicos del gobernante que busca ser reelegido o
por restringir los derechos politicos de los votantes?

— ¢Es la limitacién o prohibicién de la reelecciéon presidencial
una restriccion de los derechos politicos que resulta acorde a
los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la materia?

— ¢Es la reeleccién presidencial indefinida compatible con la
existencia de la democracia representativa en el sistema inte-
ramericano de proteccion de derechos humanos?

Para efectos de la Opinién Consultiva, la Corte defini6 la reelec-
cién presidencial indefinida como “la permanencia en el cargo de la
persona que ejerza la Presidencia de la Reptiblica por mas de dos pe-
riodos consecutivos de duracién razonable”, sin que dicha duracion
pueda “ser modificada durante la vigencia del mandato”?.

El Tribunal, ademds, aclar6é que las consideraciones realizadas en
la presente Opiniéon Consultiva se circunscriben a la posibilidad de

reeleccion presidencial indefinida en un sistema presidencial. Asimis-

2. Cfr. Corte IDH, Comunicado: “La reeleccién presidencial indefinida es con-
traria a la Convencién y Declaraciéon Americana”, del 13/8/2021, disponible en:
https:/ /www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/cp_53_2021.pdf (23/10/2021). El
texto integro de la Opinién Consultiva puede verse en el siguiente enlace: https://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_28_esp.pdf.

3. OC 28/21, parrafo 38.
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mo, la Corte reiter6é que la interdependencia entre democracia, Estado
de Derecho y proteccién de los Derechos Humanos es la base de todo
el sistema del que la Convencién forma parte y consideré que los
principios de la democracia representativa incluyen, ademas de la pe-
riodicidad de las elecciones y el pluralismo politico, las obligaciones
de evitar que una persona se perpettie en el poder, y de garantizar la
alternancia en el poder y la separacion de poderes.

La Corte IDH concluy6 que la reeleccién presidencial indefinida
no es un derecho humano auténomo, pues no cuenta con reconoci-
miento normativo en la Convencidon ni en la Declaracion Americana,
y de forma general, en el corpus iuris del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en otros tratados internacionales, en la costum-
bre regional, ni en los principios generales de Derecho.

En segundo lugar, la Corte IDH sefial6 que la prohibicién de la
reeleccion presidencial indefinida puede ser compatible con la Con-
vencion, siempre que esté establecida en la ley. Al respecto, el Tribunal
explicé que la prohibicién de la reeleccion presidencial indefinida bus-
ca garantizar la democracia representativa, por lo que es acorde con
la Convencién y, tomando en cuenta la concentraciéon de poderes que
tiene la figura del Presidente en un sistema presidencial, la restriccion
de la posibilidad de reeleccién indefinida es una medida idénea para
asegurar dicha finalidad. Ademas, la Corte aclaré que no encontraba
otras medidas igualmente idoneas para asegurar que una persona no
se perpette en el poder y que de esta forma no resulten afectados la
separacion de poderes, el régimen plural de partidos y organizaciones
politicas, asi como la alternancia en el ejercicio del poder.

Por ultimo, la Corte sefialé que la potencial afectacion al derecho
de la persona que ocupa el cargo de la presidencia a ser reelecta, asi
como la restriccion que esto implica para los votantes son sacrificios
menores cuando se compara con los beneficios que trae para la socie-
dad la prohibicién de la reeleccion presidencial indefinida. Por otra
parte, respecto a la compatibilidad de la reeleccion presidencial inde-
tfinida con las normas de Derechos Humanos, la Corte resalté que la
falta de limitaciones a la reeleccién presidencial conlleva el debilita-
miento de los partidos y movimientos politicos que integran la oposi-
cidén, al no tener una expectativa clara sobre su posibilidad de acceder
al ejercicio del poder.
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A su vez, la Corte sefial6 que la permanencia en el poder de un
presidente por un largo periodo de tiempo afecta la independencia y
la separacién de poderes, dadas las capacidades que puede tener de
nombrar a miembros de otros Poderes del Estado. Asimismo, consi-
der6 que el cargo de la Presidencia brinda a la persona que lo ocupa
una posicién privilegiada para la contienda electoral. Mientras mayor
sea el tiempo de permanencia en el cargo, mayor sera esta ventaja.

En la Opinién Consultiva, el Tribunal advirtié que el mayor pe-
ligro actual para las democracias de la regién no es un rompimiento
abrupto del orden constitucional, sino una erosién paulatina de las
salvaguardas democraticas que pueden conducir a un régimen au-
toritario, incluso si este es electo mediante comicios populares. La
Corte concluy6 que la habilitacién de la reeleccién presidencial in-
definida es contraria a los principios de una democracia represen-
tativa y, por ende, a las obligaciones establecidas en la Convencién
Americana y Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre.

Los Jueces Patricio Pazmifio Freire y Raul Zaffaroni dieron a co-
nocer sus votos individuales disidentes.

En este breve comentario analizaremos los antecedentes juris-
prudenciales regionales y nacionales en materia de reelecciones pre-
sidenciales y examinaremos si todo el contenido de la OC esta o no
comprendido dentro del &mbito de las facultades consultivas que el
articulo 64 de la CADH reconoce a la Corte IDH.

I. ANTECEDENTES REGIONALES EN MATERIA DE REELECCIONES
PRESIDENCIALES

El tema de la constitucionalidad y convencionalidad de las ree-
lecciones presidenciales ya habia sido tratado y debatido en la region
latinoamericana durante las ultimas tres décadas, mereciendo distin-
tas respuestas, lo que tornaba razonable que la Corte IDH se pronun-
ciara sobre este punto ante la consulta que le formulara Colombia.

Muchas de las constituciones de los paises que integran el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) prohiben las
reelecciones (México, Uruguay, Chile). Otras la limitan a una sola
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posible reelecciéon (Argentina, Brasil, Colombia, etc.). Por su parte,
Venezuela, que ya no integra el SIDH, la admite de modo indefinido.

Entre los antecedentes jurisprudenciales regionales en materia
de reelecciones presidenciales podemos mencionar los siguientes:

a) La re-reeleccién de Fujimori en 2020

En el afio 2000, el Tribunal Constitucional peruano, ante un plan-
teo del Colegio de Abogados de Lima, declar6 la invalidez constitu-
cional de una ley interpretativa de la Constitucion peruana que habi-
litaba al presidente Fujimori para presentarse como candidato para
un tercer periodo presidencial, no obstante que el texto constitucional
prohibia claramente esa posibilidad.

La reaccién del Presidente fue iniciar juicio politico a los jueces
que le negaron esa posibilidad. Removidos de su cargo, una nueva
integraciéon del Tribunal Constitucional accedi6 al pedido del Presi-
dente, quien se present6 y gano las elecciones, aunque por causas de
corrupcién no pudo concluir su periodo.

Depuesto el presidente Fujimori, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos dispuso la nulidad de la destitucion de los integran-
tes del Tribunal Constitucional peruano*.

b) La invalidez constitucional de la re-reeleccion presidencial
decidida por la Corte Constitucional colombiana en 2010

En 2010, la Corte Constitucional de Colombia declaré la imposi-
bilidad constitucional de avanzar en la reforma constitucional de ese

4. Una explicaciéon completa de toda la situacion planteada con motivo de la
reeleccion del Presidente Fujimori, puede verse: Gattinoni de Mujia, Maria, “Estdnda-
res convencionales en materia de independencia del Poder Judicial, remocién de los
jueces por juicio politico y criterios acerca de la posibilidad de su destitucién por el
contenido de las sentencias”, en Santiago, Alfonso (Director), La responsabilidad de los
jueces por el contenido de sus decisiones jurisdiccionales. Marco tedrico y andlisis de algunos
casos paradigmadticos, Buenos Aires, La Ley, 2016, p. 91 y sigs.
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pais para habilitar la re-reelecciéon del presidente Uribe, en ese mo-
mento a cargo de la presidencia del pais. Consideré que esa modifica-
cién constitucional afectaba los fundamentos de un Estado Constitu-
cional de Derecho y, por lo tanto, era ilegitima en su contenido, mas
alld de seguirse el procedimiento formal previsto para la reforma o
enmienda constitucional®.

c¢) La habilitacién de la tercera reeleccion del presidente Evo Morales
por el Tribunal Constitucional boliviano

En noviembre de 2017, el Tribunal Constitucional boliviano dicto
una sentencia por la que declar6 invéalida para el caso del presidente
Morales la inhabilitacién constitucional para presentarse a un cuarto
periodo de gobierno®. El tribunal constitucional consideré que dicha
prohibicién constitucional era contraria a los derechos politicos que
reconoce el articulo 23 de la CADH.

d) El caso del presidente Manuel Zelaya de Honduras

En el ano 2009, el presidente Manuel Zelaya de Honduras fue
depuesto de su cargo por el Congreso de ese pais, por intentar refor-
mar la Constitucién para habilitar su reeleccién, ya que el texto de la
Constitucién hondurefia vedaba por completo atin el intentarlo.

La Corte Suprema hondurefia confirm¢ la destitucién decidida
por el Congreso.

5. Corte Constitucional de Colombia, 26 de febrero de 2010, Sentencia C-141/10
(consultado el 15 de julio de 2016), disponible en www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2010/¢c-141-10.htm (23/10/2021).

6. Cfr. Sin autor. “El Tribunal Constitucional de Bolivia autoriza a Evo Morales
a buscar la reeleccién como presidente sin limites”, en BBC NEWS, 28 de noviem-
bre de 2017, disponible en: https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-lati-
na-42159445.
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e) Las habilitaciones judiciales de los presidentes Ortega y Bukele
para ser re-reelegidos, a pesar de las prohibiciones constitucionales
en ese sentido

Mas recientemente, los tribunales superiores de Nicaragua y de
El Salvador han habilitado judicialmente a los presidentes Ortega y
Bukele” para presentarse a re-reelecciones presidenciales, mas alla de

7. Describiendo la situacién ocurrida en El Salvador, sefiala José Miguel Vi-
vanco, Director para las Américas de Human Rights Watch: “El presidente Nayib
Bukele parece estar empefiado en terminar con el Estado de Derecho lo antes po-
sible. La semana pasada, la Sala Constitucional, que el gobierno cooptd reciente-
mente, autoriz6 a Bukele a postularse a una reeleccion consecutiva, a pesar de que
ello estd prohibido por la Constituciéon. Las maniobras para destruir la democracia
en El Salvador se asemejan a los ataques contra los tribunales que orquestaron en
su momento los gobiernos de Nicaragua y Venezuela. Ese suele ser el primer paso
de gobiernos autoritarios. Las crisis de Derechos Humanos por las que atraviesan
esos paises son un ejemplo de lo que ocurre cuando se permite que un gobierno
anule las instancias independientes de control judicial. Luego de que el partido de
Bukele lograra la supermayoria en la Asamblea Legislativa en febrero de este afio,
el Poder Judicial pasé a ser por algunos meses la tinica institucién capaz de frenar
los abusos de poder. Dadas sus tendencias autoritarias, no sorprendié que Bukele y
sus aliados en la Asamblea Legislativa intervinieran rdpidamente la justicia. Antes
de las elecciones de febrero, Bukele arremeti6 varias veces contra los magistrados de
la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema, porque estos declararon ilegales
algunas de las medidas que adopté el gobierno en respuesta a la COVID-19. El 1°
de mayo, los legisladores destituyeron y reemplazaron a cinco jueces de alto rango
y al fiscal general. Esto ocurri6 el primer dia que Bukele cont6 con el control de la
Asamblea. Y fue apenas el comienzo. Posteriormente, la Asamblea designé a cinco
nuevos jueces, violando el proceso establecido en la Constitucion y en el reglamento
de la propia Asamblea. La Asamblea ya ha nombrado 10 jueces de la Corte Suprema,
a pesar de que la legislacién salvadorefia establece que cada nueva asamblea debe
nombrar solo a 5 de los 15 jueces de este alto tribunal. El1 31 de agosto, la Asamblea
también aprob6 reformas de ley que permiten cesar de sus funciones a jueces y
fiscales mayores de 60 afios. Las reformas —que replican estrategias similares adop-
tadas anteriormente en Hungria y Polonia— permitirian que una estimada tercera
parte de los jueces del pais sean removidos de inmediato. Pero la Corte Suprema,
que Bukele ahora controla, podra autorizar que algunos jueces mayores de 60 per-
manezcan en su cargo, por razones de ‘necesidad’ o ‘especialidad’. Es predecible
que esta facultad se use para premiar a jueces leales al gobierno”, cfr. Vivanco, José
Miguel, “Bukele ha puesto a El Salvador al borde del abismo autoritario. Hay que
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las claras disposiciones constitucionales que las prohibian. En el caso
del presidente Bukele, el pronunciamiento de la Sala Constitucional
es posterior a la emisién de la OC 28/21.

f) Conclusion parcial

Como puede verse de los antecedentes mencionados en este
apartado, habia una importante controversia interpretativa acerca del
alcance de los derechos politicos reconocidos en el articulo 23 de la
CADH en relacién con la limitacién de las reelecciones presidenciales
establecidas en la mayoria de las constituciones nacionales de los pai-
ses que conforman el SIDH.

II. ANTECEDENTES NACIONALES EN LA MATERIA DE REELECCIONES
NACIONALES Y PROVINCIALES

En el orden nacional, la Constitucién Nacional posibilita una
sola reeleccion presidencial; algunas constituciones provinciales la
prohiben por completo (Santa Fe y Mendoza); la gran mayoria permi-
te una sola reeleccién del gobernador (Buenos Aires, Cérdoba, Chaco,
Neuquén, Chubut, etc.); alguna habilita dos reelecciones consecutivas
(Salta), y otras de modo indefinido (Formosa, Santa Cruz).

Hasta 1983, la Constitucion Nacional y la totalidad de las consti-
tuciones provinciales prohibian la reelecciéon del Presidente y los go-
bernadores, pero las sucesivas reformas constitucionales nacionales y
provinciales han tendido a flexibilizar esa limitacion.

La Corte Suprema argentina ha tratado la cuestion de las reelec-
ciones de cargos ejecutivos al menos en los casos del gobernador Re-
utemann de Santa Fe, el presidente Menem y el gobernador Zamora,
de Santiago del Estero.

detenerlo”, en The New York Times, 8 de septiembre de 2021, disponible en: https://
www.nytimes.com/es/2021/09/08/espanol/opinion/bukele-reforma-judicial.
html (23/10/2021).
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a) Prohibicion de la reeleccion del gobernador previsto en la
Constitucion de Santa Fe

En el caso Partido Justicialista de la Provincia de Santa Fe8, el actor,
mediante una accién declarativa interpuesta originariamente ante la
Corte Suprema, cuestioné la constitucionalidad del articulo 64 de la
Constitucion de Santa Fe, que prohibe la reeleccién inmediata del go-
bernador. Fundaba su pretension en el articulo 23 del Pacto de San
José de Costa Rica sobre los derechos politicos, sosteniendo que la
prohibicion de la reeleccion inmediata afectaba los derechos politicos
del actual gobernador Reutemann.

La Corte, por unanimidad, rechazé la pretension del actor, ba-
sdndose en la autonomia con que cada provincia organiza su forma
de gobierno y en el caracter relativo de los Derechos Humanos que
pueden ser razonablemente limitados “por las justas exigencias del
bien comtn, en una sociedad democratica”. La prohibicion de la re-
eleccion inmediata en modo alguno supone una reglamentacion irra-
zonable del derecho a ser elegido y ocupar cargos publicos. El poder
constituyente provincial esta plenamente habilitado a establecer los
sistemas y las condiciones de eleccién de sus autoridades que consi-
dere méas convenientes.

b) La re-reeleccion del presidente Menem: el caso Ortiz Almonacid™

La reforma constitucional de 1994 incorpord, entre sus modifica-
ciones, la posibilidad de la reeleccién presidencial por solo un perio-
do consecutivo. Sefiala el actual articulo 90 de la Constitucion:

“El presidente y vicepresidente duran en sus funciones el término
de cuatro afios y podran ser reelegidos o sucederse reciprocamente

8. Fallos: 317:1195 (1994).
9. Art. 32, inc. 2°), CADH.
10. Fallos: 322:385 (1999).
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por un solo periodo consecutivo. Si han sido reelectos o si se han
sucedido reciprocamente no pueden ser elegidos para ninguno de
ambos cargos, sino con el intervalo de un periodo”.

Dos clausulas transitorias se dictaron en relaciéon con este arti-
culo. La cldusula transitoria novena establecia que “el mandato del
presidente en ejercicio, al momento de sancionarse esta reforma, de-
beré ser considerado como primer periodo” y la cldusula transitoria
décima disponia que “el mando del presidente de la Nacién que asu-
ma su cargo el 8 de julio de 1995 se extinguira el 10 de diciembre de
1999”. Las reglas constitucionales parecian ser claras y didfanas en su
contenido. Sin embargo, entre 1996 y 1999 existieron distintos inten-
tos para que el presidente Menem fuera habilitado judicialmente a
participar en las elecciones presidenciales de 199911, que finalmente
fueron rechazados por el Tribunal®2.

En 1998, Juan Carlos Ortiz Almonacid, en su condicion de afilia-
do al Partido Justicialista y titular de la agrupaciéon “Menem Presiden-
te”, interpuso ante la Justicia Electoral accién de amparo con el fin de
habilitar la reeleccién presidencial del ciudadano Carlos Satil Menem
para la siguiente eleccién de 1999'3. Fundament6 su pretension en que
la clausula transitoria novena lesiona con arbitrariedad manifiesta el

11. Cfr., entre otros, “La Corte y la reelecciéon”, La Nacién, 10/2/1999, disponible
en https://www.lanacion.com.ar/opinion/la-corte-y-la-reeleccion-nid127475/ (con-
sultado el 23/10/2021).

12. “La Corte rechazé cuatro planteos reeleccionistas”, La Nacién, 23/3/1999,
disponible en https://www.lanacion.com.ar/politica/la-corte-rechazo-cuatro-plan-
teos-reeleccionistas-nid132246/ (consultado el 23/10/2021).

13. Paralelamente a este proceso, en la ciudad de Cérdoba, el Partido Justicialis-
ta inici6 una accion civil, no electoral, impugnando algunas de las clausulas constitu-
cionales introducidas en la reforma constitucional de 1994 en materia de reelecciéon y
solicitando la habilitacién para que Menem pudiera presentarse en la interna partida-
ria justicialista. El juez Bustos Fierro dict6 una medida cautelar que acogia el pedido,
decision por la cual fue sometido a un proceso de remocién ante el Jurado de Enjui-
ciamiento en el afio 2000, del que sali6 absuelto por cinco votos a cuatro (disponible
en https://old.pjn.gov.ar/02_Central / ViewDoc.Asp?Doc=6914&CI=INDEX100, con-
sultado el 23/10/2021). La medida cautelar dictada por el juez cordobés suscité una
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derecho politico, consagrado en la Constitucion y en los tratados inter-
nacionales, de elegir y de ser elegido libremente sin otra condicién que
la idoneidad para el cargo. Sostuvo que las cldusulas transitorias pue-
den estar sujetas a control constitucional porque no tienen la misma je-
rarquia que el texto constitucional. Agregd que la reforma de la Cons-
titucion entré en vigencia en 1994, por lo que no se puede considerar
como primer periodo al afio en el que el presidente Menem goberné
desde 1994 a 1995 en el imperio de la nueva Constitucion.

La acciéon de amparo fue rechazada en primera instancia por no
haberse demostrado la ilegalidad manifiesta que torne procedente la
accion de amparo y porque el actor no demostroé la existencia de un
agravio actual y concreto, ya que el beneficiario de su solicitud no
habia manifestado su intencién de presentarse como candidato ni ain
se han convocado las elecciones internas en su partido.

El actor apel6 y la Cdmara Electoral confirmo el fallo de primera
instancia. Este fallo, ademds de las razones formales dadas por el pro-
nunciamiento de primera instancia, sefiala que la claridad de las clau-
sulas constitucionales no da lugar a ninguna duda interpretativa y
que el Poder Constituyente ha actuado legitimamente al sancionarlas,
optando por una de las muchas opciones validas con que contaba.
Frente/contra esta decision de la Camara Electoral, el actor interpone
recurso extraordinario, que es concedido por la Cdmara Electoral.

La Corte Suprema, en fallo undnime, confirma la decisién de la
segunda instancia. Hay un voto conjunto suscripto por seis jueces y
tres votos concurrentes individuales de los Dres. Fayt, Petracchi y
Bossert.

El voto conjunto, remitiéndose al dictamen del Procurador Ge-
neral, declara improcedente el recurso extraordinario por considerar
que el actor carece de legitimacion. El Procurador habia sefialado en
su pronunciamiento que son los partidos politicos los que ostentan
en nuestro sistema politico el monopolio de las candidaturas a car-
gos electivos. Por lo tanto, es el Partido Justicialista, y no cualquier
ciudadano o afiliado, el titular de la relacién juridica sustantiva que

cuestion de competencia que fue finalmente resuelta por la Corte Suprema a favor del
tribunal de primera instancia con competencia electoral de la Capital Federal.
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se plantea en el caso. El actor debi6 plantear esta cuestién dentro de
su partido; no estaba habilitado para hacerlo directamente ante los
tribunales. De este modo, este voto suscripto por la mayoria de los in-
tegrantes del Tribunal no incursiona en el fondo de la cuestién consti-
tucional planteada.

El voto del Dr. Fayt coincide en desestimar el recurso extraor-
dinario por falta de fundamentacion, ya que el apelante no aporta,
a criterio de este juez, ningtiin argumento valido en relacién con el
derecho que invoca.

Los votos de los Dres. Petracchi y Bossert no hacen lugar a lo
solicitado por el apelante, pero a diferencia de los otros votos entran
en el fondo de la cuestion, sin limitarse en su argumentacion al tema
de la legitimacion. El Dr. Petracchi, luego de resefiar los argumentos
dados por el fallo de segunda instancia, sefiala que “una de las misio-
nes precipuas de los jueces en los sistemas republicanos es la de hacer
cumplir los acuerdos a los que arriban los representantes de la socie-
dad cuando ellos se traducen en normas juridicas véalidas”!4. En este
sentido, es muy claro el contenido del Pacto de Olivos, suscripto por
los dos principales partidos politicos, acerca del acortamiento del pe-
riodo presidencial, la posibilidad de reeleccién inmediata y el criterio
para considerar la primera presidencia del Dr. Menem. Estos acuer-
dos se expresaron luego en la Ley N° 24.309 y la Convenciéon Cons-
tituyente de 1994 los transformé en disposiciones constitucionales, a
través de la sancion del articulo 90 y la cldusula transitoria novena.
Ante la claridad del texto constitucional, la legitimidad de la opcién
que ejercio el constituyente, la plena armonia que existe entre la cldu-
sula transitoria novena y el articulo 90 y la jurisprudencia anterior de
la Corte, en el sentido de que las normas que limitan la reeleccién no
vulneran principio alguno de la Constitucién, concluye el Dr. Petrac-
chi que corresponde rechazar de plano la pretension del actor.

El voto del Dr. Bossert, luego de afirmar que el recurso extraor-
dinario padece de serios defectos de fundamentaciéon que imponen
su desestimacion, por no refutar todos los argumentos expuestos por
el a quo, decide entrar en el fondo de la cuestion, teniendo en cuen-

14. Fallos: 322:385, consid. 9° del voto del Dr. Petracchi.
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ta la trascendencia que tiene la cuestion planteada en la causa y la
existencia de otros numerosos planteos en otras instancias judiciales.
Sefiala que la interpretacion literal y sistematica del texto constitucio-
nal, el anélisis de los antecedentes histéricos que desembocaron en la
reforma de 1994 (Pacto de Olivos, Ley N° 24.309 y los debates de la
Asamblea Constituyente) y los modelos constitucionales tenidos en
cuenta por el Constituyente (en especial, la Constitucién de los Es-
tados Unidos), determinan con claridad y sin lugar a dudas cual ha
sido la voluntad del Constituyente en este punto: permitir como regla
general una sola reelecciéon inmediata del presidente (art. 90) y que el
mandato presidencial del Dr. Menem comprendido entre 1989-95 se
considere como primer periodo presidencial a los efectos de la aplica-
cion de esta norma constitucional (clausula transitoria novena). Esta
regla dada por el Constituyente no lesiona ningtin derecho politico,
ya que estos no tienen un caracter absoluto. Los criterios de la juris-
prudencia de la Corte Suprema argentina', de la Corte Suprema de
los Estados Unidos!® y de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH)' son concordantes en la legitimidad de establecer
ciertas limitaciones razonables a los derechos de elegir y ser elegidos,
como lo es en este caso la de no permitir la reeleccién inmediata de
un presidente en ejercicio mas alla de dos periodos de cuatro afios.
Tampoco se afecta en este caso el derecho a la igualdad, ya que, con-
trariamente a lo que sostiene el apelante, el presidente Menem ha
podido gobernar por espacio de diez afios consecutivos, frente a los
demds ciudadanos electos, que sélo podran gobernar como maximo
ocho afnos, de acuerdo al nuevo régimen establecido en el articulo 90.
Concluye este voto afirmando:

“Como se ha visto, las normas en juego, sometidas a andlisis gra-
matical, sistematico, armonico, histérico y axiolégico, admiten una
sola interpretacion, contraria a [la] pretension [del apelante]. Su plan-

15. Fallos: 317:1195 (1994). Se trata del caso Partido Justicialista de Santa Fe, que
pretendia la habilitacién del gobernador Reutemann para un segundo periodo en
contra de lo dispuesto en la Constitucién provincial. Como veremos en el apartado 7),
la Corte Suprema rechaz6 unanimemente este pedido.

16. U.S. Term Limits Inc. v. Thornton, 514 US 779, 1995.

17. Informe 30/93, “Peticionario Rios Montt”.
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teo, desprovisto de cualquier fundamento serio, implica suponer que
los jueces pueden resolver en contra de la letra y el espiritu de la Ley
Fundamental ejerciendo funciones propias del poder constituyente,
con grave dafo al sistema representativo, republicano y democratico
en que se sustenta el Estado de Derecho. Ellos significa, entonces, que
el tema que el actor ha planteado en estos autos no atafie sélo a la po-
sibilidad de un hombre de presentarse como candidato en los proxi-
mos comicios, sino que es un tema que trasciende a los hombres y
al momento, se vincula a nuestro destino de Nacién: vivir civilizada-
mente dentro de la ley o descender a un tiempo incierto, de curso im-
previsible, subordinando la ley a propdsitos personales o de grupo”?®.

c) La re-reeleccion del gobernador Gerardo Zamora, de Santiago del
Estero

En el afio 2013, el Tribunal Superior de la Provincia de Santiago
del Estero habia habilitado al gobernador Gerardo Zamora a presen-
tarse para un tercer periodo como gobernador, a pesar de la prohibi-
cién en ese sentido establecida en la constitucion provincial (art. 152).
El fallo del tribunal provincial consideré que dicha prohibicién de la
constitucién provincial lesionaba los derechos politicos del goberna-
dor a ser elegido y de los electores para elegirlo, reconocidos constitu-
cional y convencionalmente.

En el fallo dictado el 5 de noviembre de 2013, en la causa Union
Civica Radical de la Provincia de Santiago del Estero ¢/ Santiago del Estero,
Provincia de s/ accion declarativa de certeza'®, la Corte Suprema hizo lu-
gar a la demanda y declar6 que Gerardo Zamora se encontraba inha-
bilitado por la Constitucién provincial para ser candidato a goberna-
dor para el nuevo periodo que comenzaba el 10 de diciembre de 2013.
También decidi6 levantar la suspension de la convocatoria a eleccio-

18. Fallos: 322:385, consid. 18 del voto del Dr. Bossert.

19. Ver https://www.cij.gov.ar/nota-12440-La-Corte-declar--que-Gerardo-Za-
mora-est--inhabilitado-para-ser-candidato-a-gobernador-para-un-nuevo-per-odo.
html (consultado el 23/10/2021).
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nes de gobernador y vicegobernador de la Provincia de Santiago del
Estero que se habia dispuesto por la medida cautelar que habia sido
dictada el 22 de octubre.

La Corte Suprema, con la firma de los ministros Ricardo Loren-
zetti, Carlos Fayt, Enrique Petracchi y Juan Carlos Maqueda, consi-
der6 que, pese a que el gobernador Zamora habia renunciado a su
candidatura, la gravedad institucional que presentaba la situacién
planteada hacia necesario el dictado de un pronunciamiento sobre la
cuestion, pues en el caso se habian comprometido a las instituciones
bésicas de la Nacioén y la soberania del pueblo santiaguefio.

En razén de ello, sefialé que tanto el articulo 152 de la consti-
tucion provincial, como la disposicién transitoria sexta de la Cons-
titucion de Santiago del Estero eran de una precisién y claridad in-
contrastables en cuanto a que Zamora, que habia ocupado el cargo
de gobernador en los periodos 2005-2009 y 2009-2013, no podia pre-
sentarse como candidato a ese cargo o el de vicegobernador para el
periodo 2013-2017.

Senal6 que la ley provincial que habia declarado la necesidad de
reforma de la constitucién provincial en el afio 2005 habia autorizado
a los constituyentes a introducir cldusulas transitorias, como la que
regulaba la situacion del gobernador Zamora. Estas cldusulas podian
validamente, como ocurri6 en el caso, contener disposiciones que die-
ran solucion a las situaciones que pudieran plantearse en la transicion
entre el antiguo y el nuevo régimen constitucional, para evitar inter-
pretaciones dispares.

También destac6é que la forma republicana de gobierno consa-
grada en la Constitucion Nacional no exige necesariamente el reco-
nocimiento del derecho de los gobernantes a ser nuevamente electos
y que las normas que limitan la reeleccién de quienes ocupan cargos
ejecutivos no vulneran ningun principio constitucional. Por ello, la
disposicion transitoria sexta de la constitucion de la provincia de San-
tiago del Estero no resultaba contraria a la Constituciéon Nacional ni
tampoco afectaba derechos consagrados en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

Manifest6 que, por tal motivo, los tribunales provinciales habian
excedido sus facultades al declarar la inconstitucionalidad de la cldu-
sula transitoria ya que, mediante sentencias judiciales, pretendian su-
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plantar la voluntad del constituyente y, en definitiva, la del pueblo
santiagueno.

Finalmente, la Corte record6 que el imperio de la ley es esencial
para el logro de una Nacion con instituciones maduras y que no es
posible que, con la invocacion de la defensa de la voluntad popular,
pueda pretenderse desconocer el orden juridico ya que nada contra-
ria mds los intereses del pueblo que la propia transgresion constitu-
cional.

d) Conclusiones parciales

Como puede verse, en los pronunciamientos anteriores de la
Corte Suprema examinados en este apartado, nuestro maximo tribu-
nal no dudé acerca de la constitucionalidad y convencionalidad de
las limitaciones a las reelecciones presidenciales establecidas en la
Constituciéon Nacional y las constituciones provinciales.

III. LA FACULTAD CONSULTIVA DE LA CORTE IDH

El articulo 64 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos otorga competencia consultiva a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con relacién a las solicitudes que en tal sentido
formulen los Estados americanos y los 6rganos enumerados en el ca-
pitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos®.

El analisis de este articulo muestra que la competencia consulti-
va difiere segtin quién la active:

(i) los Estados pueden realizar consultas sobre la interpretacion

de la CADH o de otros tratados concernientes a la proteccion
de los Derechos Humanos en los Estados americanos;

20. Organizacion de Estados Americanos, Convenciéon Americana de Derechos
Humanos (CADH), 22/11/1969, OASTS N° 36, 1144 UNTS 123, art. 64.
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(i) los 6rganos del sistema de OEA?!, en lo que les compete,
por lo que “s6lo pueden hacerlo dentro de los limites de su
competencia. El derecho de éstos ultimos de pedir opiniones
consultivas esta restringido, consecuentemente, a asuntos en
los que tales 6rganos tengan un legitimo interés institucio-
nal”?2. En dltima instancia, corresponde a la Corte IDH de-
terminar si la peticién cae dentro de la esfera de competencia
del sujeto solicitante y la suya propia®.

En cuanto a la materia, segtn el articulo 64, la competencia con-
sultiva se extiende:

(i) alainterpretaciéon de la Convencién o de cualquier otro tra-
tado concerniente a la proteccién de los Derechos Humanos
en los Estados americanos, y

(ii) al examen de la compatibilidad de las leyes internas de los
Estados miembros del sistema interamericano con los instru-
mentos internacionales previamente mencionados.

La Corte IDH ha entendido que el alcance de su competencia
consultiva debe ser interpretado en forma amplia. Asi, puede recaer
“sobre toda disposicién, concerniente a la proteccion de los Derechos
Humanos, de cualquier tratado internacional aplicable en los Estados
americanos, con independencia de que sea bilateral o multilateral, de

21. El articulo 53 de la CADH menciona: a) La Asamblea General; b) La Reunién
de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores; c) Los Consejos; d) El Comité Ju-
ridico Interamericano; e) La Comision Interamericana de Derechos Humanos; f) La
Secretaria General; g) Las Conferencias Especializadas, y h) Los Organismos Espe-
cializados.

22. Corte IDH, “El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Con-
venciéon Americana (arts. 74 y 75)”, Opinién Consultiva OC-2/82, del 24 de septiem-
bre de 1982, parr. 14.

23. Cfr. idem.
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cudl sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del
mismo Estados ajenos al sistema interamericano”?%.

Esta competencia, sin embargo, no es ilimitada. En este sentido,
la propia Corte ha sefialado: “La amplitud de los términos del articu-
lo 64 de la Convencién no puede (...) confundirse con la ausencia de
limites a la funcién consultiva de la Corte. En lo que se refiere a las
materias que pueden ser objeto de consultas (...), existen limites de
caracter general que se derivan de los términos del articulo 64, dentro
de su contexto, asi como del objeto y fin del tratado”*.

En primer lugar, encuentra un limite material: la Corte IDH solo
puede interpretar aquellas disposiciones directamente relacionadas
con la proteccion de los Derechos Humanos. En segundo lugar, inclu-
so aunque exista una relacion directa, hay situaciones en las cuales la
Corte puede declinar de dar su opinion.

La Corte IDH ya ha sistematizado las situaciones que excluyen
su competencia en materia de opiniones consultivas®, sefialando los
siguientes supuestos que la imposibilitan:

“a) no debe encubrir un caso contencioso o pretender obtener pre-
maturamente un pronunciamiento sobre un tema o asunto que
podria eventualmente ser sometido a la Corte a través de un caso
contencioso;

b) no debe utilizarse como un mecanismo para obtener un pro-
nunciamiento indirecto de un asunto en litigio o en controversia a
nivel interno;

c) no debe utilizarse como un instrumento de un debate politico
interno;

d) no debe abarcar, en forma exclusiva, temas sobre los que la Cor-
te ya se ha pronunciado en su jurisprudencia; y

24. Corte IDH, “’Otros tratados’ objeto de la funcién consultiva de la Corte” (art.
64, Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82
de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1, pérr. 52.

25. {dem, parr. 18.

26. Corte IDH, “Solicitud de Opinién Consultiva presentada por el Secretario
General de la Organizacién de los Estados Americanos”, resoluciéon de 23 de junio de
2016, consid. 6°.
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e) no debe procurar la resolucién de cuestiones de hecho, sino que
busca desentrafiar el sentido, propdsito y razén de las normas in-
ternacionales sobre Derechos Humanos y, sobre todo, coadyuvar a
los Estados miembros y a los 6rganos de la OEA para que cumplan
de manera cabal y efectiva sus obligaciones internacionales”?%.

I'V. NUESTRO PARECER ACERCA DE LA OC 28/21

Ala luz de cierta incertidumbre existente en la materia a nivel re-
gional, entiendo que la Consulta efectuada por Colombia es legitima,
pertinente y fundada y se corresponde con los supuestos contempla-
dos en el articulo 64 de la CADH.

Estimamos que es legitima, correcta y fundada la respuesta de
la OC en cuanto afirma que la prohibicién de la reeleccion indefinida
no puede ser considerada como una violacion a los derechos politicos
reconocidos en la CADH y que se trata de una limitacion razonable y
proporcionada a los derechos electorales pasivos de los ciudadanos
de los paises que integran el SIDH.

En cambio, consideramos que hay un exceso en el ejercicio de la
funcién consultiva por parte de la Corte IDH al pronunciarse sobre la
imposibilidad convencional de las reelecciones presidenciales indefi-
nidas, mas alld de compartir el contenido, fundamento e intenciones
de dicho pronunciamiento del tribunal regional.

Entendemos que la funcién consultiva de la Corte IDH est4 li-
mitada a la temédtica de los Derechos Humanos y no a los diversos
modos de organizar los poderes de gobierno. El ambito material de
la competencia consultiva, claramente definida en el articulo 64 de la
CADH, es el “concerniente a la protecciéon de los Derechos Humanos
en los Estados americanos”.

Al pronunciarse sobre temas relativos a la organizacion de los
poderes, la Corte IDH estd asumiendo una postura mas propia de un
tribunal constitucional, que la correspondiente a un tribunal regional
en materia de Derechos Humanos.

27. {dem, consid. 6°.
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Por otra parte, la postura adoptada por la Corte IDH en este ul-
timo aspecto de su OC no se condice ni es congruente con otros pro-
nunciamientos del propio tribunal regional, de la CIDH y de otros
organismos internacionales®.

Asi, en el afio 2018, la Corte IDH se neg6 a emitir una OC en
materia de juicios politicos a los presidentes por parte del Congreso,
pues entendi6 que ello excedia su competencia consultiva.

También, en la cuestion relativa a la libertad de la cual gozan los
Estados partes para organizar sus sistemas electorales, la Corte IDH
sostuvo, en el caso Castaiieda Gutman:

“[E]n términos generales, el Derecho Internacional no impone un sis-
tema electoral determinado ni una modalidad determinada de ejer-
cer los derechos a votar y a ser elegido. Ello se desprende de las nor-
mas que regulan los derechos politicos tanto en el &mbito universal
como en el regional, y de las interpretaciones autorizadas realizadas
por sus 6rganos de aplicaciéon® (...) El sistema interamericano tam-
poco impone un sistema electoral determinado ni una modalidad
especifica para el ejercicio de los derechos a votar y a ser votado. La
Convencién Americana establece lineamientos generales que deter-
minan un contenido minimo de los derechos politicos y permite a los
Estados que dentro de los pardmetros convencionales regulen esos
derechos de acuerdo a sus necesidades historicas, politicas, sociales y
culturales, las que pueden variar de una sociedad a otra, e incluso en
una misma sociedad, en distintos momentos histéricos”V.

Asimismo, las alusiones que la Corte IDH formula en su OC a
la Carta Democratica Interamericana® son, en algtin modo, desme-

28. Agradezco especialmente al Mag. Ignacio Boulin por algunos de los mate-
riales que me ha proporcionado y que estoy utilizando para fundar la opinién aqui
expuesta.

29. Corte IDH, caso Castaiieda Gutman vs. México, cit. 162.

30. Idem, pérr. 166.

31. CIDH, “Solicitud de Opinién Consultiva a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, cit., parr. 13, entre otros.
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didas. La Carta Democrética es un instrumento juridico y politico® y
cuenta con 6rganos de interpretacion, aplicacion y supervision pro-
pios y especificos®. Son estos 6rganos los que deben pronunciarse so-
bre la interpretacion de dicho documento en materias como la prohi-
bicién general de las reelecciones y no de modo previo y anticipatorio
la Corte IDH.

La propia Corte IDH ya habia sostenido este criterio. Asi, en el
caso Apitz Barbera, relativo a la remocién de magistrados, el tribunal
rechazo el argumento de los peticionarios relativo a que el articulo
29.c de la Convencion, en relacion con el articulo 3° de la Carta In-
teramericana, implicaba un derecho a la democracia, “una garantia
individual cuyo incumplimiento pueda generar, por si sola, la decla-
raciéon de una violacién en el marco de la jurisdiccién contenciosa de
la Corte”34,

Para la Corte IDH, en el caso Apitz Barbera, la nocién de “demo-
cracia” es un concepto interpretativo, no asimilable a un derecho en
sentido estricto®. Esta solucién es correcta, pues de lo contrario, un
tribunal internacional como la Corte podria verse tentado de inci-
dir en asuntos de organizacion constitucional interna de un Estado
—como la eleccion de su forma de Estado o de gobierno, el tipo de
sistema electoral, la forma de eleccién de los jueces, o las causales de
destitucion de un funcionario politico— que los Estados se reservaron
a si mismos para resolver a través de su organizacion politica. Entrar

32. Corte IDH, caso Granier y otros (Radio Caracas Televisién) vs. Venezuela, senten-
cia de 22 de junio de 2015, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C, 293, voto del Juez Vio Grossi.

33. La Carta sefiala a los 6rganos especificos: el Secretario General de la OEA, el
Consejo Permanente, los Estados Miembros, asi como en su caso la Asamblea Gene-
ral, la Reunién de Consulta y otros Consejos de la Organizacién y de las conferencias
especializadas, de las comisiones, grupos de trabajo y demas 6rganos de la Organiza-
cion (cfr. Carta Democrética Interamericana, adoptada por la Asamblea General de la
OEA, Vigésimo Octavo Periodo Extraordinario de Sesiones, realizado en Lima, Perd,
el 11 de septiembre de 2001, arts. 17 al 22).

34. Corte IDH, caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo”) vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, senten-
cia de 5 de agosto de 2008, Serie C 182, parr. 220.

35. Cfr. idem, parr. 222.
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en este tipo de asuntos pondria a la Corte a definir cuestiones esen-
cialmente politicas.

Es indudable la profunda conexién existente entre las insti-
tuciones democraticas y los Derechos Humanos. Sin embargo, ese
nexo no puede ser utilizado para extender la competencia consul-
tiva de la Corte IDH a materias vinculadas con el disefio institucio-
nal, pues ello estd lejos de haber estado presente en la voluntad de
los Estados partes que ratificaron la CADH. De avanzarse en esta
linea, la Corte IDH se podria convertir en un “pseudo-tribunal cons-
titucional regional”, con facultades para intervenir en la resolucién
tanto de las materias relativas a la proteccién subsidiaria de los De-
rechos Humanos, para lo que tiene indudable competencia, como
en las que se refieren a la forma de gobierno y las relaciones entre
sus organos, materia que excede su ambito competencial, como se
deduce del texto de la CADH y atin del propio nombre que ostenta
el tribunal regional.

El articulo 53 de la Convencién de Viena establece las pautas
para la interpretacion de los Tratados Internacionales, que debe tener
en cuenta su contexto, propdsito y objeto, permitiéndose, a su vez,
recurrir a métodos suplementarios de interpretacion, por ejemplo, los
trabajos preparatorios. Nos parece que ni del texto de la CADH, ni de
su finalidad y contexto, se puede interpretar que los Estados america-
nos hayan querido atribuir a la Corte IDH facultades para el disefio
de su sistema institucional.

Como sostuviera oportunamente el ex miembro de la Comisién
Interamericana, Robert Goldman:

“Los arreglos politicos mediante los cuales los Estados han es-
tructurado progresivamente sus respectivas modalidades electora-
les y de representacion politica reflejan realidades histéricas, politi-
cas y sociales de alta complejidad. Creo que el juzgar la necesidad,
conveniencia y proposito de estos arreglos generalmente rebasa la
perspectiva que un 6rgano de supervision internacional ya que in-
volucra consideraciones de cardcter eminentemente politico en su
naturaleza. Es la tarea del Estado y no la de esta Comision el hacer
estas delicadas y complejas determinaciones. De hecho, el principio
conforme al cual la proteccién y promocién internacional de los De-
rechos Humanos es subsidiaria a los mecanismos de proteccion y
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promociéon domésticos es, en cierto modo, una expresion de estas
limitaciones”?®.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de la ONU “tam-
bién ha encontrado serias dificultades en la evaluacion de si ciertos
derechos politicos han sido respetados o no, cuando ésta involucra
determinaciones sobre la ‘razonabilidad” de ciertas estructuras de po-
der que sélo pueden ser analizadas a la luz del contexto en el cual
fueron disefiadas y dentro del cual funciona el sistema politico de que
se trate”?’.

Existe un grave riesgo de exceso en la utilizaciéon de las OC por
parte de la Corte IDH del que es necesario estar alerta. De un simple
analisis cronolégico, se advierte un incremento importante del uso de
este instrumento para pronunciarse sobre diversos temas en debate
en la region.

Asi, si dividimos la historia de la Corte IDH en seis etapas®, nos
encontramos con los siguientes nimeros:

— 17 Etapa (1978-1986): 7 OC
— 2% Etapa (1987-1993): 6 OC
— 3% Etapa (1994-2001): 3 OC
— 4% Etapa (2002-2006): 3 OC
— 5% Etapa (2007-2012): 1 OC
— 6° Etapa (2013-2021): 8 OC

En definitiva, nos gusta y compartimos todo el contenido de la
OC%, pero pensamos que en lo que hace a la prohibiciéon convencio-

36. CIDH, Informe 137/99, Caso 11.863, Andrés Aylwin Azocar y otros vs. Chile,
27 de diciembre de 1999, voto disidente del Comisionado Robert Goldman, parr. 8.

37. Nowak, Manfred, UN Covenant on Civil and Political Rights, CCPR Commen-
tary (1993), pp. 453-454, citado CIDH, Informe 137/99, Caso 11.863, Andrés Aylwin
Azocar y otros vs. Chile, 27 de diciembre de 1999, voto disidente del Comisionado Ro-
bert Goldman.

38. Cfr. en Santiago, Alfonso y Bellocchio, Lucia, Historia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (1978-2018), Buenos Aires, La Ley, 2018.

39. Uno de los elementos que méas pueden distorsionar el logro de un Estado
de Derecho con adecuado equilibrio y calidad institucional es la posibilidad de la
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nal de la reelecciones presidenciales, la Corte IDH ha incurrido en ex-
ceso, al violar el articulo 64 de la CADH, en cuanto regula el &mbito
de sus facultades consultivas y, por ello, los principios de pacta sunt
servanda y de subsidiariedad que vertebran el SIDH%. Compartimos
“el qué y por qué” del pronunciamiento de la Corte IDH, pero no “el
quién” en lo que hace al ultimo de los aspectos sobre los que se pro-
nunci6. Es necesario criticar todos los excesos de la actuacion de la
Corte IDH, mas alld de compartir en este caso el criterio sostenido en
su pronunciamiento.
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