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1. Introduccién

El 26 de mayo de 2020 se agotaba el plazo de 18 meses establecido por la Sala
Constitucional de Costa Rica para que la Asamblea Legislativa de Costa Rica, en uso de
su funcion legislativa, “adecue(ra) el marco juridico nacional con la finalidad de regular
los alcances y efectos derivados de las relaciones de pareja entre personas del mismo
sex0”. Ante la inactividad del legislativo para actuar conforme a lo instado por la sala en
el plazo mencionado -se trataba de “remediar un estado de cosas inconstitucionales”-,
perdian vigencia los articulos que impedian el matrimonio de personas del mismo sexo.
La Corte Suprema de Costa Rica habia sostenido por Resolucién N° 12782 de 8 de
Agosto del 2018:

“El impedimento estatuido en el inciso 6) del numeral 14 del Cddigo de Familia,
impugnado en esta accion, resulta inconstitucional por violacion al derecho a la
igualdad, cobijado en los articulos 33 de la Constitucion Politica y 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Por un lado, la norma
cuestionada se traduce por si misma en una prohibicién para el matrimonio entre
personas del mismo sexo, negandoseles con base en su orientacion sexual el
acceso a tal instituto; por otro, de manera refleja afecta la posibilidad de que las
parejas del mismo sexo accedan a la figura de la union de hecho, toda vez que el
ordinal 242 del Cddigo de Familia se refiere a la «...aptitud legal para contraer
matrimonio...», con lo que remite a las imposibilidades legales del numeral 14,
entre ellas la que es objeto del sub examine. Es decir, la norma cuestionada impide
tanto la formalizacidn de un matrimonio como el reconocimiento de una unién de
hecho entre personas del mismo sexo por la sola razén de la orientacion sexual, lo
que contraria la linea jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la medida que esta ha venido a expandir la cobertura de proteccion

en esta materia.”!

Entre los argumentos utilizados por la Sala para fundamentar su decision estuvo
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos Atala
Riffo y nifias vs. Chile y Duque vs. Colombia y, de modo especial también, la Opinion

Consultiva Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo

L Ver: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucidon N° 12782-2018.
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sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de
género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 24 de noviembre de 20172, instada por Costa
Rica y notificada oficialmente a ésta el 9 de enero de 2018. Se trataba de una Opinion
Consultiva de importancia capital que reafirm6 el principio de igualdad y no
discriminacion en relacion con la orientacion sexual, identidad de género y/o su
expresion de genero, ademas del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica,
el derecho al nombre y el derecho a la identidad de género, entre otras, aunque fue
polémica por el impacto que tuvo en la politica interna de Costa Rica en medio de una
campafa electoral.®> En igual medida hubo posiciones encontradas en el seno de los
magistrados de la propia Sala sobre el alcance y los efectos de esta opinion a lo interno

del ordenamiento juridico de Costa Rica.*

2 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones
estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un
vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y
24, en relacién con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Serie A No. 24.

3 Sobre el impacto directo en la politica de Costa Rica ha expresado Marie-Christine Fuchs: “La OC se
publicé en plena campafia presidencial en el pais centroamericano. Para entonces el candidato Fabricio
Alvarado, cantante evangélico, que el dia antes de la publicacién de la OC tenia una intencion de voto de
3%, subib a a 24,9% el dia después. Su Unico tema de campafia era la oposicion contra el matrimonio
igualitario y la denuncia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH). No debe
sorprender que estos efectos politicos directos de algunas de las decisiones de la Corte IDH no siempre
encuentren plena aceptacion, y que ademas pueda servir de “municién” a movimientos populistas, que
ponen en duda la legitimacién democratica de los jueces en San José y piden un mejor respecto del
principio de subsidiariedad.” Ver: FUCHS, M. C., “;Politizacion de la justicia o judicializacion de la
politica?— Una breve reflexidn sobre la «linea roja» entre justicia y politica en América Latina”, Dialogo
Derechos Humanos, 12 Abril 2020. Disponible en: https://dialogoderechoshumanos.com/blog/630-
politizacion-de-la-justicia-o-judicializacion-de-la-politica-una-breve-reflexion-sobre-la-linea-roja-entre-
justicia-y-politica-en-america-latina

4 En el voto salvado parcial y razones separadas, la magistrada Hernandez Ldpez sostendria que “la
opinidn consultiva de la Corte Interamericana y el derecho convencional obligan al Estado costarricense
al reconocimiento del derecho de igual acceso al matrimonio, en forma inmediata, desde la notificacion
de la citada opinién consultiva para lo cual las parejas del mismo sexo que deseen contraer matrimonio
deberan tener acceso al mismo trato frente a la ley, en la regulacion de esta figura juridica, es decir con
los mismos efectos que para las parejas heterosexuales que contraen matrimonio civil.” En este sentido,
tomando como base un aspecto particular del derecho nacional de Costa Rica, acot6 la magistrada que
“no existe discusién de que las consultas emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
especial las formuladas por el Estado costarricense, tienen fuerza vinculante. En efecto, el texto del
Convenio sede (Convenio entre el Gobierno de la Republica de Costa Rica y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, vigente en nuestro pais, con la promulgacién de la Ley 6889 del nueve de septiembre
de 1983), en su articulo 27 sefiala que las resoluciones (en general, no dice que sélo sentencias) de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, una vez comunicadas a las autoridades administrativas o
judiciales correspondientes, tendran la misma fuerza ejecutiva y ejecutoria que la dictada por los
tribunales costarricenses.” Del mismo modo sostendria respecto de la Corte Interamericana que “la fuerza
de su decision al interpretar la convencion y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea
en caso contencioso 0 en una mera consulta, tendra -de principio- el mismo valor de la norma
interpretada. No solamente valor ético o cientifico, como algunos han entendido.” En igual sentido, haria
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Esto mismo habia ocurrido cuando la Corte Constitucional de Ecuador tuvo que
analizar el valor juridico de la Opinién Consultiva OC24/17 ante una consulta por
medio de una accion de proteccion de derechos del Tribunal de la Sala penal de la Corte
Superior de Justicia de Pichincha, en la que se planteaba la conformidad o no de esta
Opinion Consultiva con el articulo 67 de la Constitucion, que so6lo reconocia el
matrimonio entre un hombre y una mujer. En la Sentencia No. 11-18-CN/19 de la Corte
Constitucional de Ecuador, cuyo juez ponente fue Ramiro Avila Santamaria, y aprobada
por una ajustado margen de 5 a 4 votos®, se determin6 que la mencionada Opinion
Consultiva “es una interpretacion auténtica y vinculante de las normas de la CADH, que
forma parte del blogue de constitucionalidad para reconocer derechos o determinar el
alcance de derechos en Ecuador.”® Entre sus razonamientos apelé a que habia que
entender a la Opinion Consultiva entre aquellos “otros intrumentos internacionales” de
los articulos 417 y 426 de la Constitucidon que, junto a los tratados, implicaba aplicar

“los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y

mencion a la Opinién Consultiva OC-25/18 del 30 de mayo del afio 2018, cuando se expresd que el
control de convencionalidad también abarcaba otros pronunciamientos, ademas de lo que emanaran de su
competencia contenciosa. En su Escrito de Razones diferentes de los magistrados Salazar Alvarado y
Hernandez Gutiérrez, con redaccion del primero, por su parte, se expresa que: “Si bien la mayoria no
afirma, expresamente, que dicha opinidn consultiva sea de acatamiento obligatorio para nuestro pais, al
recurrir a dicho pronunciamiento para fundamentar su tesis, entendemos que si lo hace implicitamente, lo
cual nos obliga a dar consideraciones adicionales al respecto.” Y en tal sentido expondrian, entre otras
razones que: “Contrario a lo que parece entender la mayoria de la Sala, las opiniones consultivas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) no tienen, en principio, caracter vinculante con
respecto al orden juridico interno. Y esto es asi, por la propia naturaleza de lo que es una opinién
consultiva, sea, un criterio juridico de la Corte sobre el contenido de la Convencion hecha a instancias de
un pais consultante. Lo que diga la CIDH en este tipo de procesos, ciertamente tiene un valor de guia,
orientacion o derrotero para el Estado consultante sobre un tema en particular, en este caso, sobre el
reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo, a la luz de la Convencidn. Pero esto no
obliga a acatar, necesariamente, el criterio alli vertido.” En la Nota del Magistrado Hernandez Gutiérrez
se deja claro, en relacion con las opiniones consultivas, que: “(...) se trata de recibir las orientaciones
emitidas, precisamente como orientaciones de actuacion, y no disposiciones judiciales de inmediato y
directo acatamiento, pues aun siendo pronunciamientos judiciales interamericanos, su finalidad,
funcionalidad y efectos, distan de ser equivalentes entre una y otra funcién de la Corte IDH —contenciosa
y consultiva-.” En su voto salvado el magistrado Castillo Viquez sostuvo también, ademas de otras
razones, que “(e)n lo que atafie a la vinculatoriedad de las opiniones consultivas, queda claro de la
jurisprudencia internacional y de la doctrina que no se aplica; su finalidad es preventiva, tendente a
fortalecer los distintos sistemas que se crean en los diversos regimenes juridicos internacionales.”

5 Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario), Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria, Quito,
D.M.. 12 de junio de 2019, Corte Constitucional del Ecuador. “RAZON: Siento por tal que la sentencia
que antecede fue aprobada por el Pleno de la Corte Constitucional, con cinco votos a favor de los Jueces
Constitucionales Karla Andrade Quevedo, Ramiro Avila Santamaria, Agustin Grijalva Jiménez, Ali
Lozada Prado (voto concurrente), Daniela Salazar Marin; y, cuatro votos salvados de los Jueces
Constitucionales Carmen Corral Ponce, Enrique Herreria Bonnet, Teresa Nuques Martinez y Hernan
Salgado Pesantes, en sesidn ordinaria del miércoles 12 de junio de 2019.- Lo certifico.”

6 Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario), Juez ponente: Ramiro Avila Santamaria, Quito,
D.M. 12 de junio de 2019, Corte Constitucional del Ecuador, parr. 300.1.
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de clausula abierta establecidos en la Constitucion”’ y de “inmediato cumplimiento y
aplicacion”®. De tal posicion se derivaba obligaciones especificas para las autoridades
de Ecuador, entre las cuales estaban: “el deber de adecuar el sistema juridico a los
derechos reconocidos en instrumentos internacionales”; “el control de convencionalidad
de las autoridades estatales, en particular de quienes ejercen jurisdiccion”; “las
relaciones entre el control de constitucionalidad y convencionalidad”; *“la
responsabilidad internacional si se inobserva la Opinion Consultiva OC24/17”.° En este
sentido también considerd que “(p)or la interpretacién mas favorable de los derechos, el
derecho al matrimonio reconocido a parejas heterosexuales se complementa con el
derecho de parejas del mismo sexo a contraer matrimonio”®. Dispuso la Corte,
finalmente, que “el Tribunal consultante interprete el sistema normativo a la luz de esta
sentencia y ordene que el Registro Civil registre el matrimonio de los accionantes, toda
vez que no es necesaria una reforma constitucional al articulo 67 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador. Tampoco son necesarias reformas previas, para el caso
concreto, a los articulos 52 de la Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles,
y 81 del Cddigo Civil.”*?

En cualquier caso se tratd de una Opinion Consultiva de gran impacto en el
continente, aunque aun falta mucho para consolidar en varios Estados de la regién
normativas internas que permitan la posibilidad de matrimonio entre personas del

mismo sexo.?? Ello a pesar de que en la propia opinion se reafirma la idea de lo

" 1bid., parr.26.

8 1bid., parr.27.

® lbid., parr. 212 y ss.

10 Ibid., parr. 300.2.

11 Ibid., parr. 300.4. No obstante, como en el caso costarricense, hubo posiciones no coincidentes sobre el
alcance de la Opinién Consultiva. En el Voto Salvado del Juez Hernan Salgado Pesantes, a los que se
adhirieron los jueces Carmen Corral Ponce, Enrique Herreria Bonnet y Teresa Nuques Martinez, se
consider6 que “es indispensable hacer una clara distincion entre lo que el Derecho Internacional Pablico
considera como «instrumento», de aquello que vendrian a ser opiniones consultivas. De alli que las OC, al
ser un pronunciamiento de la Corte IDH dentro de procedimientos no contenciosos, no pueden ser
consideradas como «instrumentos» segln los articulos 424 y 425 de la Constitucion del Ecuador. Esto
por cuanto las OCcarecen del elemento consensual (negotium), en razén de que no nacen de la voluntad
de los Estados, sino de la declaracion unilateral (y, por afadidura, no vinculante) de un Tribunal
internacional.” Ibid., pérr.75. En este sentido seria tajante en sostener que “el objeto de la OC no es
ordenar a los Estados medidas concretas para cumplir con sus obligaciones sino establecer una guia para
que ellos tomen decisiones en esta materia que sean respetuosas de los derechos humanos.” Ibid., parr.79.
12 \er en este sentido: Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex (ILGA):
Lucas Ramén Mendos, Homofobia de Estado 2019, Ginebra, Marzo de 2019, pp.285 y ss. No han faltado
estudios que sefialan los enormes desafios al reconocimiento de los derechos de las personas LGBTI,
entre los que cabe, al decir de la Relatoria sobre los derechos de las personas LGBTI, “la persistencia de
la violencia en contra de las personas LGBTI en el continente; la existencia de la criminalizacion de
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“necesario que los diversos 6rganos del Estado realicen el correspondiente control de
convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia
no contenciosa o consultiva”, que desde la Opinion Consultiva 21 habia supuesto una
mejor clarificacion en el debatido tema del alcance juridico de las opiniones
consultivas.'® En este sentido, aunque pareciera que ya no podria hablarse en términos
tan ambiguos sobre el caracter vinculante de las Opiniones Consultivas al incorporarse
sus estandares al mecanismo de control de convencionalidad, lo cierto es que no se ha
diluido del todo una cierta confusion sobre el verdadero alcance de sus efectos juridicos
para los operadores juridicos (ya hemos visto dos ejemplos en los que a lo interno de
organos nacionales no existe unanimidad sobre este asunto) a lo que se suma los
inconvenientes propios de una figura de control de convencionalidad a la que se le han

identificado con varios contenidos.*

De cualquier modo, es cierto que en el espacio interamericano cada dia mas se
asiste a un proceso de interamericanizacion de sus estandares a escala regional y a una
voluntad de los Estados mucho mas proactiva en incorporar sus estandares al
ordenamiento juridico interno (pese a todos los inconvenientes, ya conocidos), asi como
una mayor interrelacion y didlogo entre la jurisprudencia de la Corte Interamericana y
los 6rganos judiciales nacionales, y un despliegue creciente en el desarrollo de politicas
publicas, reformas constitucionales y legales y la asuncion de posiciones

jurisprudenciales a tono con las lineas fijadas por la Corte Interamericana.*® El ejemplo

orientaciones sexuales, identidades y expresiones de género no normativas en varios Estados del
continente; la reciente adopcion de leyes y otras medidas estatales contrarias al principio de igualdad y no
discriminacion; campafias e iniciativas de desinformacion que proliferan estigmas y estereotipos contra
las personas LGBTI, como por ejemplo aquellas autodenominadas en contra de la «ideologia de género»;
y el avance de grupos y movimientos contrarios al reconocimiento de los derechos de las personas
LGBTI, en la sociedad y a nivel de los Poderes estatales.”Comision Interamericana de Derechos
Humanos, “Avances y Desafios hacia el reconocimiento de los derechos de las personas LGBTI en las
Américas”, 2018, parr.240. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/LGBTI-
ReconocimientoDerechos2019.pdf

13 Puede verse en este sentido a ROA, J. E., La funcién consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Universidad Externado de Colombia, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos
Restrepo Piedrahita, 2015, pp.136-141

14 Ver sobre la “edificacion gradual” de la figura del control de convencionalidad a: HENRIQUEZ
VINAS, M., “Cimientos, auge y progresivo desuso del control de convencionalidad interno: veinte
interrogantes”, Revista Chilena de Derecho, vol. 45 N° 2, 2018, pp. 337-361.

15 Puede verse en este sentido a: MORALES ANTONIAZZI, M., “Interamericanizacion como mecanismo
del lus Constitucionale Commune en derechos humanos en América Latina”, lus Constitucionale
Commune en América Latina. Textos basicos para su compresion, Armin von Bogdandy, Mariela
Morales Antoniazzi, Eduardo Ferrer MacGregor (Coordinadores), Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro, Max Planck institute for Comparative Public and International Law, México,
2017, p.418. pp. 417-456; GARCIA RAMIREZ, S., “La navegacion americana de los derechos humanos:

221



.
(111

Revista Electronica Iberoamericana  ISSN: 1988 - 0618 = Universidad
http://www.urjc.es/ceib/ Vol. 14, No. 2, 2020 Rey Juan Carlos

P " | ceib
de Costa Rica y Ecuador en el tema del matrimonio de personas del mismo sexo, en

consonancia con la opinion consultiva mencionada, son muestras de lo que afirmamos.

El primer caso que resefiaremos en esta cronica se relaciona con la linea
jurisprudencial anterior en un procedimiento contencioso, el Caso Azul Rojas Marin y
otra Vs. Peru con sentencia sobre Excepciones Preliminares y de Fondo de 12 de marzo
de 2020. Se trata de una sentencia en la que el concepto de “discriminacion estructural”,
en su dimension histdrica, se aplica como victimas a personas LGBTI. Ya en el Caso
Atala Riffo y nifias Vs. Chile con Sentencia de 24 de febrero de 2012, la Corte en
relacién a la orientacion sexual como “categoria prohibida de discriminacion”, habia
considerado que “la presunta falta de un consenso al interior de algunos paises sobre el
respeto pleno por los derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado como
un argumento valido para negarles o restringirles sus derechos humanoso para perpetuar
y reproducir la discriminacion historica y estructural que estas minorias han sufrido.”*®
En la jurisprudencia en la Corte Interamericana de Derechos Humanos el concepto de
“discriminacion estructural” tiene un impacto determinante en el alcance de las
reparaciones. En el Caso Gonzélez y otras (““Campo Algodonero™) Vs. México con
Sentencia de 16 de noviembre de 2009, la Corte reconocia (en una “situacion
estructural” de violencia de género, que incluia asesinatos, secuestros, desapariciones y
situaciones de violencia doméstica e intrafamiliar), la “vocacién transformadora” que
debia acompariar los efectos de las reparaciones en una “situacion de discriminacién
estructural”, sobre todo por el sentido “correctivo” y no solo “restitutivo” que deben
tener estas medidas; todo ello por una cuestion ldgica: “no es admisible una restitucién
a la misma situacion estructural de violencia y discriminacion.”!’” En igual sentido la

Corte se pronuncid en el Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil con

hacia un lus Commune, lus Constitucionale Commune en América Latina. Textos basicos para su
compresion, Armin von Bogdandy, Mariela Morales Antoniazzi, Eduardo Ferrer MacGregor
(Coordinadores), Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, Max Planck institute for
Comparative Public and International Law, México, 2017, pp.55-108. Ver también sobre el impacto de
las decisiones de la Corte Interamericana a lo interno de los Estados: SAAVEDRA ALESSANDRI, P.,
“Algunas reflexiones en cuanto al impacto estructural de las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, lus Constitucionale Commune en América Latina. Textos basicos para su
compresion, Armin von Bogdandy, Mariela Morales Antoniazzi, Eduardo Ferrer MacGregor
(Coordinadores), Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, Max Planck institute for
Comparative Public and International Law, México, 2017, pp. 457-502.

16 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, parr.92.

7 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr.450.
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Sentencia de 20 de octubre de 2016, en la que la responsabilidad del Estado por la
violacion del articulo 6.1 de la Convencidn, respecto a la esclavitud y la trata de
personas, se habia producido “en el marco de una situacion de discriminacion

estructural historica en razon de la posicion econdmica de (...) 85 trabajadores”.®

La crisis sanitaria como consecuencia de la pandemia de la Covid-19 ha tenido
una repercusion en extremo negativa para el continente americano. Desde el sistema
interamericano la reaccion no se ha hecho esperar desde casi el mismo inicio de esta
probleméatica mundial. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, con un
compromiso absoluto con los derechos humanos en tiempos de tanta dificultad,
adoptaria el 9 de abril de 2020 una declaracion fundamental sobre esta cuestion titulada
“Covid-19 y Derechos Humanos: Los problemas y desafios deben ser abordados con
perspectiva de Derechos Humanos y respetando las obligaciones internacionales”, que
tenia el objetivo “de instar a que la adopcién y la implementacion de medidas, dentro de
la estrategia y esfuerzos que los Estados Parte de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos estan realizando para abordar y contener esta situacion que
concierne a la vida y salud publica, se efectle en el marco del Estado de Derecho, con el
pleno respeto a los instrumentos interamericanos de proteccion de los derechos

humanos y los estandares desarrollados en la jurisprudencia de este Tribunal.”*°

18 Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318, parr.343. Ver en
este sentido el Voto Razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Trabajadores de la
Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de octubre de 2016. Serie C No. 318. También se reprodujo este voto como “Acerca de la
«discriminacion estructural histérica» en razén de la posiciéon econémica (pobreza) de los trabajadores
sometidos a trabajo esclavo”, lus Constitucionale Commune en América Latina. Textos basicos para su
compresion, Armin von Bogdandy, Mariela Morales Antoniazzi, Eduardo Ferrer MacGregor
(Coordinadores), Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, Max Planck institute for
Comparative Public and International Law, México, 2017, pp.267-322. En este sentido se puede consultar
también: SOFIA SAGUES, M., “Discriminacion estructural, inclusion y litigio estratégico”, en Inclusion,
lus Commune Yy justiciabilidad de los DESCA en la jurisprudencia interamericana. El caso Lagos del
Campo y los nuevos desafios, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi, Rogelio Flores
Pantoja (coordinadores), Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2018,
pp.129-180.

19 “Covid-19 y Derechos Humanos: Los problemas y desafios deben ser abordados con perspectiva de
Derechos Humanos y respetando las obligaciones internacionales”, 14 de abril de 2020, disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/cp_27 2020.pdf
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos también ha tenido un rol
destacado en este tema. El 27 de julio de 2020 adopto la Resolucion 4/20 por medio de
la cual se establecen Directrices Interamericanas sobre los “Derechos Humanos de las
personas con Covid-197?° y la Resolucion 1/20 Pandemia y Derechos Humanos en las
Américas?!, asi como diferentes comunicados sobre el tema?2. De capital importancia
también seria la Declaracion Conjunta titulada “Uniendo fuerzas en América Latina y el
Caribe para ayudar a minimizar la crisis del Coronavirus (COVID-19) y fomentar
empresas responsables y sostenibles”, de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econoémicos (OCDE), la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACNUDH), la Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y
Ambientales (REDESCA) del Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), el Pacto Mundial de las
Naciones Unidas (UNGC) y el Grupo de Trabajo sobre la Cuestion de los Derechos

Humanos y las Empresas Transnacionales y otras Empresas (el Grupo de Trabajo sobre

20 “CIDH adopta Resolucién 4/20 que establece Directrices Interamericanas sobre los “Derechos
Humanos de las personas con COVID-19". Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/180.asp

2L Pandemia y Derechos Humanos. Resolucién 1/20, 10 de abril de 2020. Disponible:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/centro-covid/docs/Covid-19/CIDH-Resolucion-1-20-es.pdf

22 \er en este sentido: “En el contexto de la pandemia COVID-19, la CIDH llama a los Estados a
garantizarlos derechos de las personas con discapacidad”, 8 de abril de 2020, disponible en:
ttps://www.corteidh.or.cr/tablas/centro-covid/docs/Covid-19/CIDH-llama-a-los-Estados-a-garantizar-los-
derechos-de-las-personas-con-discapacidad.pdf; “La CIDH urge a los Estados a garantizar la salud y la
integridad de las personasprivadas de libertad y sus familias frente a la pandemia del COVID-19”, 31 de
marzo de 2020, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/centro-covid/docs/Covid-19/CIDH-urge-
a-los-Estados-a-garantizar-la-salud-y-la-integridad-de-las-personas-privadas-de-libertad-y-sus-familias-
frente-a-la-pandemia-del-COVID-19.pdf; “La CIDH y su REDESCA manifiestan profunda preocupacion
por los efectos de lapandemia COVID-19 en Venezuela y llaman a garantizar derechos de las
personasvenezolanas en la  regién”, 29 de marzo de 2020, disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/centro-covid/docs/Covid-19/CIDH-y-REDESCA-efectos-de-la-
pandemia-COVID-19-en-Venezuela.pdf; “La CIDH y su REDESCA instan a asegurar las perspectivas de
proteccion integralde los derechos humanos y de la salud publica frente a la pandemia del COVID-19”,
20 de marzo de 2020, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/centro-covid/docs/Covid-19/CIDH-
y-REDESCA-instan-a-asegurar-las-perspectivas-de-proteccion-integral-de-los-derechos-humanos-y-de-
la-salud-publica-frente-a-la-pandemia-del-COVID-19.pdf; “CIDH y su REDESCA expresan seria
preocupacion por la situacion de los derechoshumanos en el contexto de la respuesta a la pandemia por
COVID-19 en Nicaragua”, 8 de abril de 2020, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/centro-
covid/docs/Covid-19/CIDH-y-REDESCA-respuesta-a-la-pandemia-por-COVID-19-en-Nicaragua.pdf
“Covid-19: Los gobiernos deben promover y proteger elacceso y la libre circulacion de la informacion
durante la pandemia - Expertos internacionales”, Comunicado de prensa R58/20, 6/4/2020, disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/centro-covid/docs/Covid-19/OEA-Relatoria-Especial-para-la-Libertad-

de-Expresion.pdf;
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Empresas y Derechos Humanos).? En igual sentido el Consejo Permanente de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) aprobaria la Resolucion 1151
(2280/20) titulada “Respuesta de la OEA a la Pandemia de Covid-19”, el 16 de abril de
2020, y desde la Secretaria General de la organizacion se publicaria una “Guia practica
de respuestas inclusivas y con enfoque de derechos ante el Covid-19 en las Américas”?*.
La Comision Interamericana de Mujeres también publicaria “Covid-19 en la vida de las

mujeres. Razones para reconocer los impactos diferenciados”?°.

En el marco de la pandemia por Covid-19, los pronunciamientos de la Corte,
ademaés de la declaracion referida -que tiene un alcance orientativo o de guia para los
Estados sin valor vinculante alguno-, se han efectuado fundamentalmente por via del
mecanismo de supervision de cumplimiento de sentencia y por medio de medidas
provisionales. En este sentido, se advierte la adopcion de medidas provisionales en la
etapa de supervision de cumplimiento de sentencia, como lo fue en el Caso Vélez Loor
Vs. Panama?® -ratificada posteriormente con resolucion de 29 de julio de 2020%-,
mientras que otros casos no se han aceptado que se cumplan los requisitos del articulo
63.2 para la adopcion de medidas provisionales, pero se ha apelado a una *“supervision
reforzada” (en el marco de supervision de sentencia), como ha sido el Caso del Penal
Miguel Castro Castro Vs. Per, Solicitud de Medidas Provisionales y Supervision
Cumplimiento de Sentencia con Resolucion de 29 de julio de 2020?8 que relacionaba,
entre otros aspectos, el régimen penitenciario y medidas a adoptar en el marco de la
Covid-19.

Como nota a destacar en este sentido, se puede apuntar que en el seno de la

Corte se advierten posiciones encontradas sobre la posibilidad de adoptar medidas

23 “Declaracion conjunta de la OIT, la OCDE, la OACNUDH, la REDESCA de la CIDH, UNICEF, el
Pacto Mundial de las Naciones Unidas y el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre las Empresas
y los DerechosHumanos”, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/centro-covid/docs/Covid-
19/0IT-et-al-JointCoronavirusStatement-es.pdf

24 “Guia pratrica de respuestas inclusivas y con enfoque de derechos ante el Covid-19 en las Américas”,
disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/centro-covid/docs/Covid-19/OEA-GUIA-SPA.pdf

% “Covid-19 en la vida de las mujeres. Razones para reconocer los impactos diferenciados”, disponible
en:  https://lwww.corteidh.or.cr/tablas/centro-covid/docs/Covid-19/0EA-CIM-ArgumentarioCOVID19-
ES.pdf

% Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Medidas Provisionales. Adopcion de Medidas Urgentes.
Resolucion de la Presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de mayo de 2020.

27 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Medidas Provisionales. Adopcion de Medidas Provisionales.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de julio de 2020.

28 Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perl. Solicitud de Medidas Provisionales y Supervision
Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de julio
de 2020, resuelvo 1.
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provisionales en la etapa de supervision de cumplimiento de sentencia, sobre todo por
parte del juez Eduardo Vio Grossi, y que pudo exponerlo otra vez en el Caso del Penal
Miguel Castro Castro Vs. Per(i?®. En este mismo orden, tampoco ha dejado de debatirse
en el seno de la Corte aquellos casos en que, sin dejar de admitir la posibilidad de este
tipo de medidas provisionales en esta etapa, se extiende la controversia a cuestionar la
conveniencia de adopcion de estas medidas cuando por el contrario se apela a una
“supervision reforzada” del Tribunal, como lo ha sido precisamente en el mencionado
Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peri®. En este orden los votos disidentes de
los jueces L. Patricio Pazmifio Freire y Eugenio Raul Zaffaroni, se refirieron a que en
este caso existian criterios para ordenar la adopcion de medidas provisonales y no

encargar las medidas a adoptar en el marco de una “supervision reforzada”.%

En esta crénica haremos referencia a la resolucion de la Presidenta de la Corte
Interamericana que adopté medidas provisionales en el Caso Vélez Loor Vs. Panama de
fecha 26 de mayo de 2020, asi como a la resolucion de 29 de julio de 202032 del mismo
caso que ratifico las medidas urgentes a adoptar, ya en etapa de supervision de
cumplimiento de sentencia. Se trata de una resolucion de enorme importancia en el
marco de la pandemia de la Covid-19 para el aseguramiento de los derechos humanos
de un grupo de personas migrantes retenidas en una region de Panama, como parte de
un drama humano relacionado con la migracion en América Latina. La posibilidad,
como veremos, de que la Corte pueda pronunciarse por los derechos humanos de
migrantes que no se identifican con la victima del caso en cuestion, en esta etapa de
supervision de cumplimiento de sentencia, obedece a una dimension estructural que
puede alcanzar una medida de reparacion cuando la Corte ordena la aplicacion de
medidas para revertir una situacion que pueda afectar a un grupo de personas -mas alla

de la persona o personas que aparecen como victimas del caso-, y que no se haya

29 \Voto Concurrente del Juez Eduardo Vio Grossi, Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 29 de julio de 2020, Solicitud de Medidas de Medidas Provisionales y Supervision de
Cumplimiento de Sentencia, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Per(. Disponible en:
www.corteidh.or.cr/docs/medidas/votos/castro_vse 04 vio.docx

30 Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru. Solicitud de Medidas Provisionales y Supervision
Cumplimiento de Sentencia. Resolucidon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de julio
de 2020.

31 Ver los votos disidentes de los jueces L. Patricio Pazmifio Freire y Eugenio Raul Zaffaroni en Caso del
Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd. Solicitud de Medidas Provisionales y Supervisién Cumplimiento
de Sentencia. Resolucidn de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de julio de 2020.

32 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Medidas Provisionales. Adopcion de Medidas Provisionales.
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de julio de 2020.
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cumplido. En esta linea, las medidas que ordena la Corte como garantia de no repeticion
-dentro de la obligacion de reparar que le incumbe a los Estados-, se ha convertido en
un elemento clave para “corregir” situaciones de indole “estructural”. El impacto que
han tenido las medidas de reparacién de la Corte en este sentido es de sobra conocido.
Al abarcar reformas legislativas, politicas publicas y la asuncion de practicas en otro
sentido, como parte de medidas de reparacion, se han destacado ejemplos notables de su
impacto a lo interno de algunos Estados: véase a modo de ejemplo la modificacion
constitucional que se produjo en Chile como consecuencia de una medida de reparacion
ordenada en el Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs.
Chile, con sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de fecha 5 de febrero de 2001%,
relacionada con la cobertura que brindada la Constitucion Politica de Chile para la

censura cinematrdfica y otras muchas mas.*

No es secreto que en el continente americano durante los ultimos afios, y
fundamentalmente en el espacio latinoamericano, se ha revivido una polarizacién
politica extrema entre fuerzas de “izquierda” y de “derecha”. Es cierto que esta
confrontacién nunca ha dejado de existir del todo y se acrecentd con mucha fuerza
durante los afios 60, 70 y 80 del siglo pasado, donde convivieron en un mismo espacio
geograficos movimientos guerrilleros, dictaduras, revoluciones radicales de izquierda,
etc. La crudeza de esta realidad parecié aminorar con los procesos de democratizacién
de la vida publica que se vivié en buena parte de Estados del continente durante la
década de los 90, y la confrontacion politica parecié que era posible canalizarse por vias
institucionales, y no ya tanto por programas de terrorismo de Estado (como el “plan

céndor™), golpes de Estado, desapariciones forzadas, persecucion politica, etc.

33 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, punto resolutivo 4.

3 Ver sobre alguno de los impacto mas trascedentales a lo interno de Estados de medidas ordenadas por
la Corte en: SAAVEDRA ALESSANDRI, Pablo, “40 afios cambiando realidades una mirada al impacto
estructural de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Cumplimiento e
impacto de las sentencias de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Transformando realidades, Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales
Antoniazzi, Pablo Saavedra Alessandri (Coordinadores), Instituto Max Planck de Derecho Publico
Comparado y Derecho Internacional Publico, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de
Querétaro, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México,
2019, pp.551-612.
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Sin embargo, el auge de procesos politicos de izquierda en el continente -
algunos prefieren llamarlo de distintas maneras: “populismos”, “neopopulismos”, etc.-,
puso en cuestion la posibilidad también de llegar al poder con propuestas de izquierda
por estas vias democraticas, en algunos casos con tintes mas radicales. Desde entonces,
la apuesta en esta confrontacién ha mostrado métodos mas sutiles dentro del entorno
democratico para apartar a personas publicas del ejercicio del poder o para imputar
penalmente a lideres politicos con apoyo de instituciones politicas y juridicas (en el
marco del ordenamiento juridico) -salvo excepciones, como el golpe de Estado militar
en Honduras en 2009 y en Bolivia en 2019-, en forma de procesos de impugnacion
(impeachment), o de lo que se entiende como un “abuso” del aparato judicial, o una

“guerra judicial” que se ha dado en llamar “lawfare”.

Esta realidad es la que al parecer acontecid con el caso de Gustavo Petro Urrego
en Colombia, con su inhabilitacién por la Procaduria General de la Nacién como alcalde
Mayor de Bogotd en 2013. Al menos esto es lo que consideran en los votos
parcialmente disidentes los jueces Pazmifio Freire y Eugenio Zaffaroni en la sentencia
de la Corte Interamericana con fecha de 8 de julio de 2020 que consideré responsable al
Estado de Colombia por violacién de los derechos 23 y 8.1 y 8.2 d) de la Convencion
Americana en relacion con Gustavo Petro, aunque considerd que no era responsable por
la violacion del derecho del articulo 5.1 de la Convencion “en relacion con las
obligaciones de respetar y garantizar dichos derechos sin discriminacion”, a lo que se

opusieron igualmente los referidos jueces.

En el primero de los casos el juez Zaffaroni expondria: “El contexto regional,
por su parte, es también de publico y notorio que se esta expandiendo por los paises de
la region la modalidad de la siempre lamentable persecucion politica por medio de un
uso perverso del derecho, que se ha dado en llamar «lawfare», tan conocido y
preocupante que su practica ha pasado a ser materia de estudio e investigacion en los
ambitos académicos (...)”3® En relacion al segundo caso, referido a la discriminacion
politica, el juez Pazmifio Freire sostuvo que “la decision de la mayoria, siendo la
adecuada, conforme lo dicho, se torna en insuficiente y limitada, ya que en mi

razonamiento, lamentablemente no alcanz6 a cubrir un derecho de inmensas

3 Voto Disidente en cuanto al punto 5 del Resolutorio del Juez Eurgenio Radl Zaffaroni en la sentencia
de 8 de julio de 2020 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Petro vs. Colombia.
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consecuencias: la discriminacion en razon de las ideas o credo politico.” Y argumentaba

en este sentido:

“En circunstancias del contexto, regional e internacional, donde la
academia, la justicia, asi como actores sociales y politicos, estan encendiendo sus
preocupaciones frente a eventuales y no aisladas practicas de injerencia en la
dindmica del debate democratico, bajo modalidades en apariencia revestidas de
legalidad, es imprescindible que volvamos a reafirmar algunas de las fuentes
originarias que alimentan y sostienen un estado republicano: el derecho a disentir,
a la diversidad de opiniones y credos y a la participacién politica en el marco de
un régimen de democracia electoral representativa. Principios, valores y reglas
que al asumirlos ya incorporados en la praxis institucional, hemos dado por
sentado su comoda existencia, sin percatarnos que lenta, pero sistematicamente, se
van diluyendo, al calor de practicas, sea de caracter violeto o explicito, o, por el
uso, cada vez menos soterrado, de actuaciones formalizadas en marcos
institucionales, que de no ser oportunamente identificadas y contenidas
juridicamente, podrian favorecer a un progresivo e irreparabe deterioro de los
principios fundacionales del sistema interamericano y su orden publico, poniéndo

en serio entredicho el modelo republicano de derecho.”

En igual sentido el juez Eugenio Raul Zaffaroni expresaria que “tomando en
consideracién que no se trata de un proceso regular sino nulo, que el afectado tiene un
principalisimo papel politico en el contexto nacional y que se expande por la region la
mencionada practica de manipular perversamente el derecho, es decir, en el marco de
los referidos contextos, estimo que los indicios de persecucion politica resultan
suficientemente graves, precisos y concordantes como para concluir que se traté de una
decision estatal discriminatoria, por mas que sea de ponderar la conducta del propio

Estado al minimizar la lesiéon mediante la anulacion de la medida sancionatoria.”®

No obstante, el Caso Petro Urrego Vs. Colombia, con sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas con fecha 8 de julio de 2020, ha suscitado
la polémica en otros puntos, sobre todo en cuanto al alcance que tienen la interpretacion

de las normas de la Convencién en el funcionamiento democratico de la sociedad y la

% \oto Disidente en cuanto al punto 5 del Resolutorio del Juez Eurgenio Radl Zaffaroni en la sentencia
de 8 de julio de 2020 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Petro vs. Colombia.
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conformidad o no del actuar de las instituciones a lo interno de los Estados con la
referida Convencion y su interpretacion. En primer lugar sobre la intepretacion que
debia hacerse del articulo 23.2%" de la Convencién, cuando se asume que las
reglamentaciones al “ejercicio de los derechos y oportunidades”, en relacion con los
derechos politicos, pueden hacerse “exclusivamente” por “condena, por juez
competente, en proceso penal”, (también se admite la posible reglamentacion “por
razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o
mental”). Ya en el caso que habia servido de base para la posicion que reasume en torno
a la interpretacion del articulo 23.2 de la Convencion, el Caso Lépez Mendoza Vs.
Venezuela con sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 1 de septiembre de
201138, se habia abvertido las posibles limitaciones de un interpretacion restrictiva de
los derechos politicos en relacion a la figura del juez penal como la Unica instancia en el
entrado institucional que podia “reglamentar” derechos politicos mediante condena,
como se desprende del VVoto Concurrente Razonado del juez Diego Garcia-Sayan, al
que podemos oponer la posicion del juez Eduardo Vio Grossi, en sintonia con la

decision de la mayoria en ambas sentencias.

En aquel Caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela, que declar6 a la Republica
Bolivariana de Venezuela responsable por la vulneracion del derecho a ser elegido de
Leopoldo Lopez Mendoza, cuando fue inhabilitado de tres a seis afios para el ejercicio
de funciones publicas por el Contralor General de la Republica, el juez Garcia-Sayan
puso el acento en que una “interpretacion literal de la norma”, podia conllevar a
“conclusiones equivocas si se proyectara mas alla del caso y para otras situaciones de
afectacion de derechos politicos”, sobre todo porque “podria ser interpretada en un
sentido debilitante de capacidades institucionales de los Estados en el enfrentamiento al

flagelo de la corrupcion.”®® Para Garcia-Sayan, desde una “interpretacion sistematica,

37 Articulo 23. Derechos Politicos: 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y

oportunidades: a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de

representantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas,

realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad

de los electores, y c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de

su pais. 2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso

anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad

civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.

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

39 Voto Concurrente Razonado del juez Diego Garcia-Sayan, Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos Cas Lépez Mendoza vs. Venezuela de 1 de septiembre de 2011, parr. 4.
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evolutiva y teleoldgica” y tomando en cuenta “el instrumental complementario de los
trabajos preparatorios de la Convencién Americana”, se llegaba a “conclusiones
diferentes”.*° En este caso la utilizacion de estos medios de interpretacion para Garcia-
Sayan arrojaba el resultado de que “el término «exclusivamente» contenido en el
articulo 23.2 de la Convencién no remite a una lista taxativa de posibles causales para la
restriccion o reglamentacion de los derechos politicos”, y que “el concepto «condena,
por juez competente, en proceso penal» no necesariamente supone que ése sea el Unico
tipo de proceso que puede ser utilizado para imponer una restriccion”, en tanto “(o)tros
espacios judiciales (como la autoridad judicial electoral, por ejemplo) pueden tener, asi,
legitimidad para actuar”, tomando en cuenta que lo “claro y fundamental es que
cualquiera que sea el camino utilizado debe llevarse a cabo con pleno respeto de las

garantias establecidas en la Convencion y, ademas, ser proporcionales y previsibles.”*!

Por su parte, el juez Vio Grossi destaco en este caso “lo estrictamente ajustado a
derecho, en la especie, al Derecho Internacional Pablico”, el resultado de la sentencia
con la aplicacion de los métodos objetivos y teleoldgico previstos en la Convencién de
Viena sobre el Derechos de los Tratados.*? En este sentido, de acuerdo a los términos
del tratado, Vio Grossi pudo expresar que “si los Estados Partes de la Convencién
hubiesen querido consagrar en el mencionado articulo 23.2 causales no taxativas de
reglamentacion de los derechos y oportunidades previstas en el articulo 23.1 de la
misma o permitir que la condena pudiese ser impuesta por otro juez o instancia
jurisdiccional distinta al juez penal o en proceso similar o semejante al penal, lo habrian
asi dicho expresa o derechamente o habrian empleado otra terminologia, como, por
ejemplo, las de «tales como» 0 «entre otras». Pero no lo hicieron asi.” En igual sentido,
respecto al contexto de los términos, expresaba el juez que no *“consta(ba) en autos
acuerdo alguno entre los Estados Partes de la Convencién vinculado o relativo al
articulo 23.2 o concertado con motivo del mismo o posteriormente, interpretdndolo ni
prueba de practica ulterior en que conste dicho acuerdo y que permitiria sustentar una
interpretacion distinta a la proporcionada por la Sentencia.”*® En este orden

argumentaba el juez:

40 |bid., parr. 6.

41 |bid., parr.16.

42 \oto Concurrente del Juez Eduardo Vio Grossi, Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela, Sentencia de 1
de septiembre de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas), pp.1-2.

43 Ibid., p.3.
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“Cabe llamar la atencion, a este respecto, que el hecho de que en las
legislaciones de algunos de los Estados Partes de la Convencion se prevea que una
instancia no penal pueda imponer la pena de inhabilitacion para ser elegido, en
modo alguno refleja que se trata de una practica por la que «conste el acuerdo de
las partes acerca de la interpretacion del tratado». Primero porque se trata de la
legislacion de tan solo algunos de los Estados Partes de la Convencion y, por
ende, insuficiente para poder invocar una practica generalizada en la materia. En
segundo lugar, porque no se dispone de ningun antecedente que indique que, al
dictarse esas leyes, se haya tenido por finalidad cumplir con lo dispuesto en la
Convencidn. Y en tercer término, dado que, segun el Derecho de los Tratados, la

practica no puede significar la modificacion de un Tratado.

Asimismo, es procedente sefialar que igualmente no corresponde la
invocacion que en autos se ha hecho a la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion, para sostener que es posible interpretar el articulo 23.2 de la
Convencidn en el sentido que permitiria que se reglamentara el ejercicio de los
derechos politicos en virtud de condena impuesta por una autoridad
administrativa. Y ello porque lo que aquél instrumento establece es la obligacion
de los Estados Partes de la misma de tipificar como delito los actos de corrupcion
e incluso se refiere a jurisdiccion penal, y en ninguna parte dispone o contempla
gue la condena por ese delito pueda ser impuesta por una instancia administrativa,
de donde se desprende que, en modo alguno, constituye, directa o indirectamente,
una modificacion o interpretacion de lo dispuesto en la Convencion, sino

precisamente todo lo contrario.”**

En definitiva, este tltimo criterio es el que ha mantenido la Corte en el presente
Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Un sector de la doctrina se ha mostrado muy critico
con este enfoque de la Corte, y no es dificil advertir una alineaciéon con la posicién
mantenida con el juez Garcia-Sayan en su voto concurrente razonado. Algunos autores
no sélo han destacado lo “predecible” de la presente sentencia -tomando en cuenta el
antecedente del Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela, las medidas cautelares de la

Comision Interamericana a favor de Petro en 2014 y sus recomendaciones en el Informe

4 Ibid., pp.4-5.
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de Fondo 130/17-, sino que han destacado que si bien “(I)a interpretacion originalista
(textualista) que ha mantenido el tribunal interamericano en relacion con el articulo 23.2
de la Convencion tanto en Lopez Mendoza como en Petro Urrego, aparece inicialmente
justificada en la méxima restriccion de las limitaciones a los derechos humanos”,
consideran que “el texto del articulo 23.2 es susceptible de una interpretacion que
consulte en simultanea las exigencias de la reserva de legalidad y de jurisdiccionalidad
de las limitaciones, con distintas instituciones del derecho interno colombiano que
permiten la limitacion judicial de los derechos politicos.”*® En este sentido, sostienen
que “dentro de la interpretacion del articulo 23.2 convencional, existe la posibilidad de
limitar los derechos politicos por parte de los jueces de lo contencioso administrativo,
en asuntos electorales o de pérdida de investidura, por ejemplo. Todo ello, siempre que
se aseguren las garantias de la reserva de ley y de jurisdiccidn, que se trate de jueces
independientes e imparciales y que las decisiones se adopten dentro de esguemas
procesales que incluyan todas las garantias del debido proceso judicial. El juez penal
aparece como uno, pero no el dnico funcionario judicial del Estado constitucional, con
la capacidad de adoptar decisiones que afecten las credenciales democréticas de quien

fuera elegido popularmente.”4

No obstante el debate existe y es latente cuando algunos apuestas por una
interpretacion restrictiva o literalista del articulo 23.2 para garantizar los derechos
politicos de los cargos alegidos por votacion popular.*” En este orden se ha sostenido
gue “(la Corte Interamericana podria eventualmente apartarse del texto de la CADH, si
la interpretacion que se le propone supone una mayor proteccién del derecho en
cuestion”, aunque “(a)lejarse de la letra del articulo 23.2 no amplia ni fortalece la
proteccion de los derechos politicos de los funcionarios elegidos por voto popular; por
el contrario, la debilita, pues un proceso administrativo implica un escrutinio diferente y

menos estricto de la conducta del funcionario elegido popularmente. El objetivo

% ROA, J.E.; UPEGUI, J.C., “Petro vs. Colombia: garantias democraticas, originalismo y didlogo
pendiente”, Dialogos Derechos Humanos, Agenda Estado de Derechos. Disponible en:
https://dialogoderechoshumanos.com/agenda-estado-de-derecho/petro-vs-colombia-garantias-
democraticas-originalismo-y-dialogo-pendiente; En este sentido ver también a: Roa, Jorge Ernesto, “La
proteccion de los derechos politicos frente a las funciones disciplinarias de las autoridades
administrativas: subsidiariedad y deferencia en el sistema interamericano de derechos humanos”, Revista
Brasileira de Politicas Publicas, v. 8, n. 2, 2018, pp.801-823.

%6 1bid.

47 Ver la exposicion del perito Roberto Gargarella en la Audiencia Plblica del Caso Petro Urrego Vs.
Colombia: https://www.youtube.com/watch?v=gw0OiSNsFjo
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legitimo de luchar contra la corrupcion no puede desconocer los derechos de las
personas. Y menos desde la perspectiva de un tribunal internacional de derechos

humanos como la Corte IDH.”*8

Otro aspecto controvertido a destacar de la sentencia, entre tantos otros, se
refieren a la posibilidad de ejercer un control de convencionalidad de una norma no
aplicada al caso en concreto, (algunos la denominan un “control de convencionalidad
abstracto*®”). En el presente Caso Petro Urrego Vs. Colombia, en relacion al tipo penal
de “eleccion ilicita de candidatos” establecido en el Codigo Penal mediante la Ley 1864
de 2017, la Corte no tuvo reparos en considerar que “si bien no reconoce facultades para
la restriccion de derechos politicos, ni fue aplicada en el caso concreto del sefior Petro,
puede generar el efecto de inhibir a una persona para postularse a un cargo publico
cuando haya sido objeto de una sancion disciplinaria o fiscal, constituyendo asi un
riesgo para sus derechos politicos y los de sus electores.” Fue en este sentido que la
Corte considerd que “el articulo 5 de la Ley 1864 de 2017, en tanto puede generar el
efecto de inhibir a una persona para postularse a un cargo publico de eleccidn popular
cuando haya sido objeto de una sancion disciplinaria o fiscal, pues podria incurrir en un
delito sancionado con una pena de 4 a 9 afios de prision, constituye un incumplimiento
del articulo 23 de la Convencion Americana en relacion con el articulo 2 del mismo

instrumento.””°

Aunque pueden encontrarse pronunciamientos contradictorios con esta linea

argumentativa, de reciente data®, lo cierto es que esta postura asumida por la Corte no

48 GALVIS PATINO, M. C., “El Caso Gustavo Petro vs. Colombia ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: Posibles escenarios a la luz de la jurisprudencia interamericana”, Agosto 6, 2020,
Justicia en las Américas, Blog de la Fundacién para el Debido Proceso. Disponible en:
https://dplfblog.com/2020/08/06/el-caso-gustavo-petro-vs-colombia-ante-la-corte-interamericana-de-
derechos-humanos/

% HITTERS, J. C., “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacidn (Criterios
fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”, Estudios Constitucionales, Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Afio 7, N° 2, 2009, pp. 118-119.

%0 Corte IDH. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 8 de julio de 2020. Serie C No. 406, parr.116.

51 Por ejemplo, Corte IDH. Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Per(. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020. Serie C No. 402, parr. 135: “Por otro lado,
respecto a la alegada violacion del articulo 2 por la alegada falta de adecuacion a la Convencién del
articulo 205 del Cédigo Procesal Penal, la Corte advierte que los hechos probados demuestran que los
funcionarios incumplieron con la mencionada disposicion. Por ende, pronunciarse sobre la
convencionalidad de la misma constituiria un pronunciamiento en abstracto, lo cual no le corresponde a
este Tribunal en un caso contencioso. En virtud de lo anterior, la Corte no considera necesario
pronunciarse sobre la alegada violacion del articulo 2 de la Convencion. No obstante, este Tribunal
observa la conveniencia de una adecuacién de dicha norma a la tecnologia actual en materia de
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es nueva en la jurisprudencia de la Corte Interamericana y puede encontrarse como un
criterio similar -en lo referido a un “efecto de inhibir” con “riesgo” para sus derechos
como criterio para determinar su incompatibilidad con la Convencién-, en las
posiciones que mantuvo en su momento el juez Cancado Trindade en sus votos
disidentes respecto a esta linea jurisprudencial que impedia su analisis si no era
“aplicable” al caso en concreto. Sin pretender abarcar todas las situaciones en relacion
con esta cuestion en la jurisprudencia de la Corte IDH, los posibles vaivenes o la
discusidn sobre ciando nos encontramos ante un control “abstracto” y cuando no -si con
ello también se refiere a un control sobre normas que aunque no se apliquen al caso
concreto tienen algun tipo de impacto sobre los derechos vulnerados-, lo cierto es que se
pueden encontrar en los votos disidentes del mencionado juez Cancado Trindade en la
década de los 90 un constante llamado a dar un vuelco jurisprudencial a una linea
argumentativa que ataba su competencia para determinar la compatibilidad de una
normativa interno respecto a la Convencion, en un caso contencioso, al criterio de que
hubiera sido aplicada al caso. Al menos esto es lo que se desprende de sus reflexiones
en el voto concurrente en el caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y
Otros versus Chile), cuando expresd que ya no era necesario insistir en los argumentos
vertidos en los votos disidentes en los casos EI Amparo, Caballero Delgado y Santana,

y Genie Lacayo, sobre todo porque “ya no exist(ia) en la jurisprudencia subsiguiente y

identificacion y verificacion de registro de 6rdenes de captura”; en el caso Caso Asociacion Nacional de
Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (ANCEJUB-SUNAT)
Vs. Per(, con citas de los casos de Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes
violatorias de la Convencién (Arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion
Consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre de 1994 y del Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus Miembros Vs.
Brasil de 5 de febrero de 2018, sostuvo que: “Al respecto, la Corte recuerda que «[l]Ja competencia
contenciosa de la Corte no tiene por objeto la revision de las legislaciones nacionales en abstracto, sino
que es ejercida para resolver casos concretos en que se alegue que un acto [u omision] del Estado,
ejecutado contra personas determinadas, es contrario a la Convencion», Corte IDH. Caso Asociacion
Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria
(ANCEJUB-SUNAT) Vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
21 de noviembre de 2019. Serie C No. 394, parr. 203; Corte IDH. Caso Ldpez Lone y otros Vs.
Honduras. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie
C No. 302, parr.307: “Respecto de esta medida, la Corte nota que el régimen disciplinario en Honduras ha
sido modificado con respecto al régimen que fue aplicado a las presuntas victimas. Este Tribunal recuerda
que no le corresponde realizar una revision en abstracto de normas que no fueron aplicadas o no tuvieron
algun tipo de impacto en las violaciones declaradas en un caso concreto. En el presente caso el nuevo
régimen disciplinario no fue aplicado a las victimas ni consta que su posible aplicacién pueda tener
relacion directa con los hechos de este caso. Por ello, y tomando en cuenta que las medidas solicitadas
implican el andlisis de normas juridicas y alegados avances legales que no constituian el régimen que se
encontraba vigente al momento en que se llevaron a cabo los procesos disciplinarios contra las victimas
de este caso, la Corte considera que no corresponde emitir un pronunciamiento sobre dichas solicitudes al
disponer las reparaciones del presente caso.”
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contemporanea de nuestro Tribunal, que mucho ha evolucionado en este particular,
sobre todo a partir del nuevo criterio sobre la materia establecido en el caso Suarez

Rosero (...)”%

El criterio del juez Cangado Trindade en esos votos disidentes se desplegd en los
siguientes argumentos, y que resumid en el referido voto concurrente del caso““La
Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y Otros versus Chile), de los que tomaré
unicamente los que expuso en su Voto Disidente en el Caso EI Amparo Vs. Venezuela
con sentencia de Reparaciones y Costas de 14 de septiembre 1996: “(n)o me parece
necesario esperar la ocurrencia de un dafio (material o moral) para que una ley pueda ser
impugnada”, pues en todo caso “puede serlo sin que esto represente un examen o
determinacion in abstracto de su incompatibilidad con la Convencion”>3; del mismo
modo “(s)i fuera necesario aguardar la aplicacién efectiva de una ley ocasionando un
dafio, no habria como sostener el deber de prevencién”, pues “(u)na ley puede, por su
propia existencia y en la ausencia de medidas de ejecucion, afectar los derechos
protegidos en la medida en que, por ejemplo, por su vigencia priva a las victimas o a sus
familiares de un recurso efectivo ante los jueces o tribunales nacionales competentes,
independientes e imparciales, asi como de las garantias judiciales plenas (...)”%*; asi,
“(a) partir del momento en que se constatan violaciones de los derechos humanos
protegidos, el examen de la incompatibilidad de disposiciones legales de derecho
interno con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos deja (...) de ser una
cuestion abstracta”, ello porque “(u)na ley puede per se configurarse incompatible con
la Convencion en la medida en que, por ejemplo, inhiba el ejercicio de los derechos
protegidos, aun en la ausencia de una medida de aplicacion”, “puede per se revelarse
incompatible con la Convencidén en la medida en que, por ejemplo, no imponga limites
precisos al poder discrecional atribuido a las autoridades publicas de interferir en el
ejercicio de los derechos protegidos”, o “puede per se mostrarse incompatible con la

Convencidn en la medida en que, por ejemplo, dificulte las investigaciones en curso, u

52 \Joto Concurrente del Juez A.A. Cancado Trindade, en Corte IDH. Caso "La Ultima Tentacion de
Cristo" (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de
2001. Serie C No. 73. parr. 2

53 Voto Disidente del Juez Cangado Trindade en el Caso EI Amparo Vs. Venezuela. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 14 de septiembre de 1996. Serie C No. 28, parr.3.

5 1bid.
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ocasione obstrucciones en el proceso judicial, o conlleve a la impunidad de los

responsables por las violaciones de los derechos humanos.”>®

En significativo entonces que el criterio sostenido entonces por el juez Cancado
Trindade en su voto disidente en el Caso ElI Amparo Vs. Venezuela, respecto a la
incompatibilidad de una ley que “inhiba el ejercicio de los derechos protegidos, aun en
la ausencia de una medida de aplicacion”, haya sido asumido también por la Corte
Interamericana en este caso, que en la opinion de Cancado Trindade entonces no podia
emarcarse en los contornos de una “cuestion abstracta”, por mas que no sea de
“aplicacion” al caso en concreto. Se pudiera exponer mucho mas en este sentido v,
sobre todo, desplegar un estudio de mayor calado sobre estas posiciones y criterios para
Ilegar a un panorma mas clarificador, pero sirvan estas breves referencias para enjuciar
o emprender un analisis mas profundo sobre este tema, que engrosa, junto a otros de
importancia, el contenido de la sentencia que expondremos en sus lineas fundamentales

en las paginas que siguen.

2. La “discriminacion estructural” en su dimension histdrica se dimensiona a las
personas LGBTI como victimas. Corte IDH. Caso Azul Rojas Marin y otra Vs.
Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de
marzo de 2020. Serie C No. 402.

El caso se relaciona con la detencion y tortura del ciudadano peruano Azul Rojas
Marin, un hombre gay que se identificaba como mujer con el nombre de Azul, que
segun sus declaraciones habia denunciado en febrero de 2008 en la policia peruana que
agentes estatales “la golpearon con la vara de ley para obligarla a subir al vehiculo
policial, y al momento de la detencion tres policias la encerraron en una habitacion
donde: i) fue desnudada forzadamente; ii) le preguntaron por el paradero de su
hermano186; iii) le pegaron cachetadas187; iv) le realizaron comentarios respecto a su
orientacion sexuall88, y vi) le introdujeron la vara policial en el ano en dos

oportunidades.”®® La Corte daria por acreditado, por su parte, que “durante la detencion,

55 Ibid., parr.7.
% Corte IDH. Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Per(. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020. Serie C No. 402, parr.145.
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la sefiora Rojas Marin fue desnudada forzosamente, golpeada en varias oportunidades,
los agentes estatales realizaron comentarios despectivos sobre su orientacion sexual, y
fue victima de violacion sexual yaque en dos oportunidades le introdujeron una vara

policial en el ano.”®’

En las cuestiones de fondo, después de resolver objeciones preliminares
presentadas por Peru, la Corte expuso consideraciones generales sobre el derecho a la
igualdad y a la no discriminacion, en los que pasa a reconocer que “las personas LGBTI
han sido histéricamente victimas de discriminacion estructural, estigmatizacion,
diversas formas de violencia y violaciones a sus derechos fundamentales.”®® Esta
afirmacion se acompafia de varios criterios sostenidos con anterioridad: la orientacién
sexual, identidad de genero o expresion de género de la persona como categorias
protegidas por la Convencion; las situaciones de violencia como producto de formas
extremas de discriminacion contra las personas LGBTI, basada en prejuicios®® y con un
“fin simbdlico” para “comunicar un mensaje de exclusion o de subordinacion”®, y para
“impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y
libertades fundamentales de la persona objeto de dicha discriminacion,
independientemente de si dicha persona se auto-identifica 0 no con una determinada
categoria”®?, del mismo modo que la “violencia, alimentada por discursos de odio,puede
dar lugar a crimenes de 0dio”®; lo complicado para distinguir entre la discriminacion
por orientacion sexual y discriminacion por expresion de género y la posibilidad de

discriminacion por orientacion sexual real o percibida®; entre otras.

Por su parte en el analisis de las posibles violaciones al articulo 7 de la
Convencidn, sobre el derecho a la libertad personal, sobre la base de que Rojas Marin
habia sido privada de libertad por agentes estatales cuando fue llevada a la comisaria en
febrero de 20085, la Corte considerd en relacion a la legalidad de la detencion que no

se habian cumplido “los requisitos establecidos por la propia legislacion interna, por lo

57 Ibid. parr.157.

%8 |bid., parr.90.

%9 Ibid., parrs. 91y 92,
% Ibid., parr.93.

61 Ibid.

62 1bid.

83 1bid.

% Ibid., parr. 109.
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cual constituy una violacion al articulo 7.2 de la Convencion”®; del mismo modo que
se constataba “la ausencia de un motivo conforme a la ley por el cual la presunta
victima fue sujeta a un control de identidad y la existencia de elementos que apuntan
hacia un trato discriminatorio por razones de orientacion sexual o expresion de género
no normativa”, por lo que la Corte “deb(ia) presumir que la detencién de la sefiora Rojas
Marin fue realizada por razones discriminatorias”®. En tal sentido “las detenciones
realizadas por razones discriminatorias son manifiestamente irrazonables y por tanto
arbitrarias”®’, por lo que la Corte considerd que la violacion del articulo 7.3 de la
Convencion.® En este mismo orden, la Corte considerd la vulneracion del articulo 7.4

en cuanto no se informd de las razones de la detencion.®®

En relacion al derecho a la integridad personal y vida privada, consagrado en el
articulo 5 de la Convencion, la Corte concluyd que “el conjunto de abusos y agresiones
sufridas por Azul Rojas Marin, incluyendo la violacion sexual, constituyé un acto de
tortura por parte de agentes estatales”’, por lo que “el Estado viold los derechos a la
integridad personal, a la vida privada, y a no ser sometida a tortura, consagrados en los
articulos 5.1, 5.2 y 11 de la Convencion, en relacion con las obligaciones de respetar y
garantizar dichos derechos sin discriminacion, consagradas en el articulo 1.1 del mismo
tratado y los articulos 1 y 6 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar

la Tortura.”"*

Respecto a los derechos a las garantias judiciales y proteccién judicial, de los
articulos 8 y 25 de la Convencion, al analizar si hubo debida diligencia en la
investigacion conforme al desarrollo por la Corte de “estandares especificos sobre como

se debe investigar la violencia sexual en casos donde las victimas han sido mujeres”’?,

% Ibid., parr. 121.
% Ibid., parr. 128.
57 Ibid., parr. 129.
% Ibid., parr. 130.
% Ibid., parr. 131.
0 Ibid., parr. 166.
L Ibid., parr. 167.
2 |bid., parr.179. “Este Tribunal ha especificado que en una investigacion penal por violenciasexual,es
necesario que:i) la declaracion de la victima se realice en un ambiente cdémodo y seguro, que le brinde
privacidad y confianza; ii) la declaracion de la victima se registre de forma tal que se evite o limite la
necesidad de su repeticion; iii) se brinde atencion médica, sanitaria y psicologica a la victima, tanto de
emergencia como de forma continuada si asi se requiere, mediante un protocolo de atencién cuyo objetivo
sea reducir las consecuencias de la violacién; iv) se realice inmediatamente un examen médico y
psicolégico completo y detallado por personal idéneo y capacitado, en lo posible del género que la
victima indique, ofreciéndole que sea acompafiada por alguien de su confianza si asi lo desea; v) se
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la Corte considerd que no se cumplieron en la toma de declaraciones de Azul Rojas, ni
en el examen médico préacticado, del mismo modo que el Estado no superé el examen de
la comprobacidn de omisiones probatorias y en la investigacion de los posibles motivos
discriminatorios y de la utilizacion de estereotipos discriminatorios durante la
investigacion. Por estas razones, la Corte consider6 que el Estado “no actud con la

debida diligencia para investigar la tortura sexual de la presunta victima.” "

En este mismo sentido, la Corte determind que el Estado no investigo el delito
de tortura, y asi violo los articulos 8.1 y 25 en relacion con los articulos 1.1 y 2 y con
los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionarla
Tortura’™; y en relacion con la decision de sobreseimiento por el Juzgado Penal de
Investigacion Preparatoria de Ascope el 9 de enero de 2009, del proceso por ambos
delitos y contra los imputados’, la Corte sostuvo que “las autoridades judiciales no
tomaron en cuenta las particularidades delas investigaciones de tortura y violacion
sexual, desacreditando indebidamente las declaraciones de la presunta victima, no
dando el valor necesario a las pericias realizadas y asumiendo que la presunta victima se
habia autolesionado.”’® Todas estas cuestiones hicieron concluir a la Corte “que el
Estado viol6 los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial,
reconocidos en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en relacion con las obligaciones de respetar y garantizar dichos derechos sin
discriminaciony de adoptar disposiciones de derecho interno, consagradas en los
articulos 1.1y 2 de la misma, y con los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionarla Tortura, en perjuicio de Azul Rojas
Marin.”’’ La Corte también determinaria la responsabilidad del Estado por la violacion
del articulo 5.1 de la Convencion en relacion con la madre de Azul, la sefiora Juana

Rosa Tanta Marin.’®

documenten y coordinen los actos investigativos y se maneje diligentemente la prueba, tomando muestras
suficientes, realizando estudios para determinar la posible autoria del hecho, asegurando otras pruebas
como la ropa de la victima, investigando de forma inmediata el lugar de los hechos y garantizandola
correcta cadena de custodia, yvi) se brinde acceso a asistencia juridica gratuita a la victima durante todas
las etapas del proceso.” Ibid., parr.180.

3 Ibid., parr. 205.

4 |bid., parr. 208.

> Ibid., parr. 209.

76 Ibid., parr. 218.

7 Ibid., parr. 219.

8 Ibid., parr. 223.
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Entre las medidas de reparaciones, la Corte dispuso que el Estado deberia, “en
un plazo razonable y por medio de funcionarios capacitados en atencion a victimas de
discriminacion y violencia por orientacion sexual, promover Yy continuar las
investigaciones amplias, sistematicas y minuciosas que sean necesarias para determinar,
juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables de la violencia y tortura sexual sufrida
por la sefiora Rojas Marin, evitando la aplicacion de estereotipos discriminatoriosy la
realizacion de cualquier acto que pueda resultar revictimizante.”’® Como medidas de
satisfaccion, la Corte dispuso la publicacion de la sentencia y la realizacién de un acto
publico de reconocimiento de responsabilidad internacional.® En igual sentido como
medidas de rehabilitacion, la Corte dispuso asistencia médica y psicologica®. Entre las
garantias de no repeticion, la Corte ordeno al Estado la “adopcion de un protocolo sobre
la investigacion y administracion de justicia en casos de violencia contra las personas
LGBT”, la “sensibilizacion y capacitacion de agentes estatales sobre violencia contra las
personas LGBTI”, el “disefio e implementacion de un sistema de recopilacion y
produccion estadistica de violencia contra personas LGBTI” y la eliminacion del
“indicador de «erradicacion de homosexuales y travestis» de los Planes de Seguridad

Ciudadana de las Regiones y Distritos del Per(i”.82

3. Una “medida de reparacion de caracter estructural” para “beneficiar a
personas mas alla de la victima del caso” -como “garantia de no repeticion”-, en la
base de la ordenacion de medidas urgentes para el aseguramiento de derechos
humanos de personas migrantes retenidas en el marco de la pandemia. Corte IDH.
Caso Vélez Loor Vs. Panama. Medidas Provisionales. Adopcion de Medidas
Urgentes. Resolucion de la Presidenta de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 26 de mayo de 2020 y Caso Vélez Loor Vs. Panama. Medidas
Provisionales. Adopcion de Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos de 29 de julio de 2020.

9 Ibid., parr. 229.

8 Ibid., parrs. 230-234.
8 Ibid., pérrs. 235-237.
82 |bid., parrs. 238-255.
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El 7 de mayo de 2020 los representatantes de la victima, en este caso del sefior
Vélez Loor, presentaron ante la Corte la solicitud de medidas provisionales respecto a
personas migrantes que se encontraba retenidas en un centro conocido como La Pefiita
en la region del Darién, cuya nacionalidad eran haitianos, cubanos, y otros. El objetivo
consistié en “«evitar que se produzcan dafios irreparables a sus derechos a la vida, salud
e integridad personal» en el contexto de la actual crisis sanitaria provocada por el
COVID-19»".8 Entre los “hechos de riesgo” que alegaban los representantes para la
adopcion de estas medidas estaban: “(d)etenciones automaticas y arbitrarias que, debido
a la pandemia, se habrian convertido en detenciones indefinidas”; “(c)ondiciones de
detencion inadecuadas para prevenir el contagio del COVID-19”; “(f)alta de medidas de

respuesta y prevencion al COVID-19 en La Pefiita”84,

La presentacion de esta solicitud acontecia en la etapa de supervision de
cumplimiento de sentencia del caso Caso Vélez Loor Vs. Panamé con sentencia de 23
de noviembre de 2010, en la que la Corte habia declarado la responsabilidad de Panama
por la violacion de varios derechos del sefior Jesus Tranquilino Vélez Loor (de
nacionalidad ecuatoriana), quien habia sido privado de libertad en varios centros
penitenciarios de Panama por encontrarse en “situacion migratoria irregular”. La
posibilidad de presentacion de esta solicitud de medidas estaba en una de las medidas de
reparacion que la Corte habia ordenado en forma de “garantia de no repeticion” de la
siguiente manera: “adoptar las medidas necesarias para disponer de establecimientos
con capacidad suficiente para alojar a las personas cuya detencion es necesaria y
proporcionada en el caso en concreto por cuestiones migratorias, especificamente
adecuados para tales propdsitos, que ofrezcan condiciones materiales y un régimen
acorde para migrantes, y cuyo personal sea civil y esté debidamente calificado y

capacitado (...)".%

En este sentido, la Presidenta de la Corte recordd que en el caso Vélez Loor se

habia ordenado “una medida de reparacion de caracter estructural que permitiria

8 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Medidas Provisionales. Adopcion de Medidas Urgentes.
Resolucion de la Presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de mayo de 2020,
parr. 2.

8 |bid., parr.7.

8 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, punto resolutivo 15; también Corte IDH. Caso
Vélez Loor Vs. Panama. Medidas Provisionales. Adopcién de Medidas Urgentes. Resolucién de la
Presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de mayo de 2020, parr.1.
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beneficiar a personas més alla de la victima del caso”, como ya hemos hecho alusion,
con la que buscd “asegurar que la privacion de libertad de personas por cuestiones
migratorias sea excepcional, cuando en el caso concreto cumpla con pardmetros de
necesidad y proporcionalidad, y que se realice en establecimientos destinados a alojar a
esas personas, que cumplan con un régimen acorde para migrantes, el cual es distinto
del de personas acusadas o0 condenadas por delitos penales.”®® Mas adelante, después de
citar los parametros establecidos por la Corte para el cumplimiento de esta garantia de
no repeticion y que se cumplia el requisito establecido en el articulo 27.3 del
Reglamente de la Corte (“relacion con el objeto del caso™), indica la pertinencia en este
caso de realizar un examen de las circunstancias para la adopcion de medidas
provisionales, tomando en cuenta la excepcionalidad de algunas circunstancias para este
tipo de examen, ya que el cumplimiento de cualquiera de las medidas ordenadas debian

hacerse normalmente en la etapa de supervision de cumplimiento de sentencia.

“En este caso, la Presidencia estima que se configuran condiciones
excepcionales que ameritan proceder a examinar si se cumplen los requisitos para
la adopcion de medidas provisionales al constatar que se trata de alegados hechos
relativos a la falta de prevencién del contagio y falta de atencion médica de los
migrantes retenidos en el albergue La Pefiita en el contexto generado por la
pandemia de la enfermedad denominada COVID-19, lo cual pondria en riesgo la
salud, la integridad personal y la vida de diversas personas. La situaciondescrita
en la solicitud de medidas podria ameritar una intervencion inmediata a favor de
un grupo de personas en situacion de vulnerabilidad, como lo son las personas
migrantes y otras personas extranjeras en contexto de movilidad humana,
vulnerabilidad que se ve incrementada por la pandemia y que, consecuentemente,
amerita particular proteccion por el Estado.Asi lo hizo notar la Corte en su
Declaracion No. 1/20 titulada «COVID-19 y Derechos Humanos: los problemas y
desafios deben ser abordados con perspectiva de derechos humanos y respetando
las obligaciones internacionales», asicomo otros organismos internacionales.Esta
situacion de salud pablica mundial, como es la pandemia del COVID 19, ha

producido que los Estados adopten una serie de medidas para hacer frente a esta

8 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Medidas Provisionales. Adopcion de Medidas Urgentes.
Resolucién de la Presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de mayo de 2020,
parr.13.
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crisis, lo cualha ocasionado la afectacion de una seriedederechos en cuanto a su

gjercicio y goce.”®’

En el andlisis sobre el cumplimiento o no de los requisitos para la adopcion de
medidas cautelares, la Presidente pudo razonar en lo siguiente: en el examen del
requisito de “extrema gravedad”, se reconocid de inicio “las dificultades que viene
experimentando el Estado de Panama como consecuencia del cierre de fronteras
regionales respecto a la atencion de personas migrantes que requieren continuar
transitando hacia otros paises, asi como sus esfuerzos por brindar respuesta a dicha
situacion en el dmbito de su jurisdiccion”.®® En este orden “destaca que las personas
respecto de quienes se solicita proteccion son personas extranjeras que se encontraban
transitandopor territorio panamefio en un contexto de movilidad humana”, y que por
tanto “(l)a privacion de su libertad debe ser excepcional y en condiciones materiales
acordes a su status de migrantes (...)”, lo que “no obsta a que, en la atencién de la
emergencia sanitaria, a laspersonasmigrantes también se les apliquen restricciones a sus
derechos, que sean legitimas y conforme a los pardmetros interamericanos e

internacionales, asi comoen condiciones de igualdad que al resto de la poblacion.”8®

Seguidamente la Presidenta expuso aquellos hechos alegados por los
representantes de la victima que el Estado no pudo objetar: la situacion de hacinamiento
del centro La Pefiita en la region del Darién, “ya que su ocupacién actual sobrepasa su
capacidad de alojar un numero aproximado de 200 personas”, ademas de carecer “de
ventilacién, de duchas, de suficientes letrinas, de acceso al agua potable y a los
alimentos en calidades y cantidades adecuadas™; la existencia ademas en este lugar de
66 mujeres embarazadas hasta la fecha 23 de abril de 2020. En este orden la Presidenta
hizo notar que “Panama no explicé haber ampliado en fecha reciente la capacidad
estructural del albergue La Peiiita, pero las representantes explicaron que el Estado
habilité una «instalacion nueva» en «Lajas Blancas», Provincia de Darién, para albergar
a las personas contagiadas y a las sospechosas de haber sido contagiadas. De acuerdo al
cuadro incluido por el Estado en sus observaciones, en «la ERM Laja Blanca» se

encuentra un total de 160 personas.”® En este punto la Presidenta destaco “la gravedad

8 Ibid., parr.17.
8 |bid., parr.19
8 Ibid., parr.20.
% |bid., parr.21.
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de que, aun cuando el Estado hubiere dispuesto campamentos en Laja Blanca para
trasladar a dichas personas, en La Pefita continia albergando un alto ndmero de
personas que supone, al menos, siete veces mas de lo que permitiria su capacidad, lo
cual puede favorecer la propagacion del COVID-19. Estas alegadas condiciones de
hacinamiento y sobre poblacién del establecimiento La Pefiita pueden continuar
agravandose por las medidas de restriccion de la movilidad interna y transfronteriza,
que pueden ocasionar un dafio irreparable a la vida y a la integridad de las personas alli

retenidas por cuestiones migratorias.”®

En este orden la Presidenta valor6 algunas algunas medidas que Panama alego
ante la Corte para “minimizar los riesgos y vulnerabilidades sociales” de estas personas,
y vio positivo que el Estado panamefio considerara “a las personas migrantes como un
grupo al cual requiere dirigir acciones sanitarias para mitigar elimpacto de dicha
enfermedad infecciosaen tanto dicha enfermedad incrementa su situacion de
vulnerabilidad”, o que expresara atender a la poblacion de este lugar “con los estandares
establecidos por la OMS”.%2 No obstante ello, hizo notar que el Panama, pese a haber
expuesto lo anterior, no era claro si se habia solucionado esta grave situacion. En este
caso, no se explicaba “como se cumplen los estandares de la Organizacion Mundial de
la Salud ante un nivel de sobre poblacidn tan elevado”, ni se pudo “conocer como en las
instalaciones del establecimiento se garantiza una ventilacion y una distancia adecuadas
entre las personas que se encuentran alli y de quienes realizan funciones, a los fines de
prevenir el contagio del COVID-19, tomando en cuenta que, segin la informacion
cientifica disponible a la fecha, el virus se transmite de forma muy eficiente por via
interpersonal, lo cual supone la necesidad de intensificar medidas de distanciamiento e

higiene (...)”%

Por su parte el requisito de urgencia la Presidenta lo constata de la informacion
brindada por el Estado con fecha 12 de mayo de 2020 sobre los contagios detectados en
las personas migrantes y funcionarios, en este caso 58 casos positivos. En este punto
argumento que “(l)a alegada falta de condiciones para que se garanticen medidas
rigurosas de distanciamiento y de higiene para prevenir y mitigar la propagacion del
COVID-19, asi como la falta de informacion relativa a que el Estado garantice un

% Ibid., parr.22.
% |bid., parr.23.
% Ibid., parr.24.
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tratamiento médico adecuado ante complicaciones derivadas de la enfermedad, hacen
que sea necesaria la adopcién de medidas de forma inmediata para revertir esas
situaciones lo mas pronto posible.”% A este escenario se agregaba que la imposibilidad
de comprender “si, ante el relevamiento de un numero significativo de personas
contagiadas, se intensificaron las medidas para evitar el contagio masivo, tomando en
cuenta que el virus lo transmiten también las personas asintomaticas o con sintomas
leves que podrian haber pasado sin detectarse”, asi como *“a cudntas personas migrantes
y funcionarios realiz6 pruebas de diagndstico del virus”, y “si el Estado ha procedido a
identificar a aquellas personas con factores de riesgo de mayores complicaciones o
condicionesde vulnerabilidad particular, como lo son las personas mayores y mujeres

embarazadas, entre otras, que se puedan ver mayormente afectadas por el contagio.”%

De igual forma la Presidenta pudo constatar el cumplimiento del requisito de
“irreparabilidad del dafio”, en tanto “la situacién de extrema gravedad y urgencia de las
personas retenidas en la Estacion de Recepcion Migratoria La Pefiita y en Laja Blanca
podria tener consecuencias irreparables a sus derechos a la salud, integridad personal y
vida.” En consonancia con esto, la Presidenta considero extender la proteccion de las
personas no solo localizadas en La Pefiita, como habia solicitado los representantes de
las victimas, sino también a las personas que se encontraban en el albergue Laja Blanca,
en tanto hacia este lugar eran “trasladadas, desde La Pefiita, las personas clasificadas
como contagiadas y «sus contactos».”%® De este modo, a juicio de la Presidenta se
advertian los tres requesitos para la adopcién de medidas urgentes para la “proteccion
para la salud, vida e integridad de las personas que se encuentran en la Estacién de

Recepcion Migratoria La Pefiita, asi como de aquellastrasladadas a Laja Blanca.”%’

En tales circunstancias, la Presidenta procedio a “precisar algunos
requerimientos minimos de acuerdo a las recomendaciones existentes disponibles en la
actualidad, para la implementacién de las medidas necesarias para garantizar los
derechos humanos de las personas que se encuentran en las Estaciones de Recepcion
Migratoria en el contexto de la referida pandemia”, para lo cual se auxilia, entre otros,

de las “Recomendaciones para la prevencion y control de la COVID-19 en lugares de

% |bid., parr.25.
% Ibid., parr.26.
% |bid., parr.27.
% Ibid., parr.28.
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detencion”, de 15 de abril de 2020, del Comité Internacional de la Cruz Roja; de las
“Recomendaciones del Subcomité de Prevencion de la Tortura a los Estados Partes y
Mecanismos Nacionales de Prevencion relacionados con la pandemia de Coronavirus,
de 25 de Marzo de 2020, del Subcomité para la Prevencion de la Tortura y otros Tratos
0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de las Naciones Unidas, entre otras.® Entre
estos requirimientos se encontraban: “(r)educir el hacinamiento al nivel mas bajo
posible de forma tal que se puedanrespetar las pautas recomendadas de distanciamiento
social para prevenir el contagio del virus, teniendo en cuenta especialmente a las
personas con factores de riesgo,e incluyendo la posibilidad de examinar medidas
alternativas y basadas en la comunidad”; “(d)eterminar, cuando sea posible, de acuerdo
al interés superior, opciones de acogida familiar o comunitaria para nifias, nifios y
adolescentes migrantes no acompafados, asi como para aquellos que estan junto con sus

familias preservando la unidad familiar”; entre otros.®

Por tales motivos la Presidenta resolvio “(r)equerir al Estado de Panama que

adopte todas las medidas adecuadas para proteger efectivamente los derechos a la salud,

% |bid., ver notas a pie de pagina 24 y ss.

% El resto de los requerimientos consistian en: “Garantizar el respeto del principio de no devolucién a
toda persona extranjera, cuando su vida,seguridado integridad personal esté en riesgo”; “Adoptar medidas
para prevenir el riesgo de violencia, y en particular aquella de caracter sexual, a la que estan expuestas las
mujeres, las nifias y los nifios migrantes”; “Establecer protocolos o planes de actuacion para la prevencion
del contagio del COVID-19 y la atencion de personas migrantes infectadas, de acuerdo a las pautas
recomendadas.Entre otros aspectos, asegurarse derealizar controles de salud a cada persona que ingrese al
establecimiento, verificando si tiene fiebre o sintomas de la enfermedad; realizar la toma de muestras
biologicas de todos aquellos casos clasificados como «sospechosos», y adoptar las medidas de atencién
médica, cuarentena y/o aislamiento necesarias”; “Brindar alas personas migrantes acceso gratuito y sin
discriminacion a servicios de atencién en salud, incluyendo aquellos necesarios para enfrentar la
enfermedad del COVID-19, garantizando una prestacion médica de calidad y eficaz yal mismo estandar
de atencion que se encuentra disponible en la comunidad”; “Proporcionar a las mujeres
embarazadasacceso gratuitoa servicios de atencion en saludsexual y reproductivaasi como a servicios de
atencion de maternidad, y facilitar servicios de atencidn en salud adecuados paranifias y nifios”; “Adoptar
las medidas que sean necesarias para superar barreras legales, idiomaticas y culturales que dificultenel
acceso a la saludy a la informacién”; “Adoptar medidas para asegurar la ventilacién natural, limpieza
maxima, desinfeccion y recoleccion de residuos para evitar que la enfermedad se propague”; “Continuar
con la dotaciongratuita de mascarillas, guantes, alcohol, toallas desechables, papel higiénico y bolsas de
basura, entre otros elementos, tanto para la poblacién que se encuentra en los establecimientos como el
personal de custodia y sanitario”; “Promover, a través de los suministrosy la informacién necesarias, las
medidas de higiene personal recomendadas por las autoridades sanitarias, tales como el lavado regular de
las manos y del cuerpo con agua y jabon para prevenir la transmision de dicho virus y de otras
enfermedadesinfecciosas”; “Proveer una alimentacién suficiente y agua potable para consumo personal,
con especial consideracién de los requerimientos nutricionales pre y post natales”; “Posibilitar el acceso a
servicios de salud mental para las personas que asi lo requieran, teniendo en cuenta la ansiedad y/u otras
patologias que se puedengenerar a raiz deltemor provocado por la situacién delCOVID-19”; “Garantizar
el accesoa las Estacionesde Recepcion Migratoriade la Defensoria del Pueblo y de otros mecanismos
independientes de monitoreo, asi como de las organizaciones internacionales y de la sociedad civil”;
“Evitar que las medidas que se adopten promuevanla xenofobia, el racismo y cualquier otra forma de
discriminacion”. Ibid., parr.30.
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integridad personal y vida de las personas que se encuentran en las Estaciones de
Recepcion Migratoria La Pefiita y Laja Blanca en la Provincia de Darién”, del mismo
modo “que asegure, de forma inmediata y efectiva, el acceso a servicios de salud
esenciales sin discriminacién a todas las personas que se encuentran en las Estacionesde
Recepcién MigratoriaLa Pefiita y Laja Blanca, incluyendo deteccién temprana y
tratamiento del COVID-197.1% En esta linea requeria al Estado la presentacion de un
informe sobre el cumplimiento de lo establecido anteriormente, que debia ser “completo
y detallado”, con una fecha que no debia exceder del 10 de junio de 2020. Del mismo
modo las representantes de las victimas y la Comision Interamericana, una vez

presentado este informe, debian elevar sus observaciones en un plazo de una semana. %

Con posterioridad, en el mes de julio de 2020, la Corte Interamericana tuvo que
“determinar la necesidad de ratificar las presentes medidas” a la luz “de la informacion
presentada por el Estado y las representantes sobre la situacion actual de riesgo, asi
como sus observaciones y las de la Comision Interamericana al respecto.”'%? En este
orden, la Corte volvié a estimar que “los requisitos de extrema gravedad, urgencia e
irreparabilidad del dafio se configuran prima facie y se hace necesario ordenar medidas
provisionales de protecciéon para la salud, vida e integridad de las personas que se
encuentran en la Estacién de Recepcion Migratoria La Pefiita, asi como de aquellas
trasladadas a Lajas Blancas.”'% Después de “reiterar los requerimientos minimos
enumerados en la Resolucion de la Presidenta de Adopcion de Medidas Urgentes”%, en
la presente resolucion de adopcion de medidas provisionales la Corte resolvio, por
cuatro votos a favor y uno en contra (con voto disidente del juez Eduardo Vio Grossi y
voto concurrente del juez L.Patricio Pazmifio Freire), “(r)atificar la Resolucion de la
Presidenta de adopcion de Medidas Urgentes de 26 de mayo de 2020” y reiterar las dos
primeras ya mencionadas, y en cuanto al plazo requiri6 al Estado presentar un informe
“a mas tardar el 1 de septiembre de 2020”, “luego de lo cual deberd continuar

informando a la Corte cada cuatro semanas, dadas las particularidades de estas medidas,

100 |bid., puntos resolutivos 1y 2.

101 |bid., puntos resolutivos 3 y 4.

102 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Medidas Provisionales. Adopcion de Medidas
Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de julio de 2020,
parr.5.

103 |bid., parr.33.

104 Ibid., parr. 35.
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contadas a partir de la remision de su dltimo informe”.1% De la misma forma resolvié lo
atinente a las observaciones que debian hacer los representantes de la victima y la

Comision Interamericana al informe que presentara el Estado.'%®

4. Un caso en el entorno del “lawfare” en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana aunque solo se reconozca en los votos individuales de algunos de
sus jueces; una interpretacion literalista vs interpretacion dindmica y evolutiva de
la reglamentacion de los derechos politicos; la figura del juez penal como Unica
autoridad judicial en el marco del articulo 23.2 de la Convencién; un control de
convencionalidad abstracto que abre interrogantes. Corte IDH. Caso Petro Urrego
Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 8 de julio de 2020. Serie C No. 406.

El caso se relaciona con el sefior Gustavo Petro, quien habia sido elegido como
Alcalde Mayor de Bogota, D.C. el 30 de octubre de 2011. EI 9 de diciembre de 2013 le
fue impuesta una sancion por la Procuraduria General que contempl6 su destitucion e
inhabilitacion, lo que ocurrié entre el 20 de marzo de 2014 y el 23 de abril de 2014.1%7
La mencionada sancion tenia como antecedentes la investigacion realizada por la Sala
Disciplinaria de la Procuraduria General “por presuntas irregularidades relacionadas a la
prestacion del servicio publico de aseo”, ante la presentacion en enero de 2013 de una
gueja contra Petro en la Procuraduria General por el Secretario General de la Federacién
Regional de Trabajadores, un Concejal del Distrito de Bogota, el Personero del Distrito
de Bogota y el Defensor del Pueblo.’® A tenor de lo establecido por la Corte en la

sentencia:

“El 9 de diciembre de 2013, luego de haber adelantado un procedimiento
disciplinario, la Sala Disciplinaria declar6 probados los tres cargos formulados
contra el sefior Petro y lo juzgd «responsable disciplinariamente» por la comision

de las siguientes faltas disciplinarias: a) la falta gravisima contenida en el numeral

105 |bid., punto resolucivo 4.

106 |hid., punto resolutivo 5.

107 Corte IDH. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 8 de julio de 2020. Serie C No. 406, parr.40.

108 |bid., parr.48.
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31 del articulo 48 del Cddigo Disciplinario Unico, consistente en «[p]articipar en
la etapa precontractual o en la etapa contractual, en detrimento del patrimonio
publico, o con desconocimiento de los principios que regulan la contratacion
estatal y la funcion administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley»;
b) la falta gravisima contenida en el numeral 60 del articulo 48 del mismo Cadigo,
consistente en «[e]jercer las potestades que su empleo o funcién le concedan para
una finalidad distinta a la prevista en la norma otorgante»,y c) la falta gravisima
contenida en el numeral 37 del articulo del mismo Codigo, consistente en
«[p]roferiractos administrativos, por fuera del cumplimiento del deber, con
violacion de las disposiciones constitucionales o legales referentes a la proteccion

[...]del medio ambientex.

En consecuencia, el sefior Petro fue sancionado con la pena dedestitucion
como Alcalde de Bogota e inhabilidad general para ocupar cualquier cargo

publico por el término de 15 afios.”*%°

A estos hechos siguieron complejos procesos contra estas decisiones de los
cuales destacaremos aquellos que resultaron mas importantes. De este modo se
rechazaron escritos de recusacion presentados por Petro contra determinados
funcionarios de la Procaduria, asi como un escrito de reposicion contra la mencionada

decision del 9 de diciembre de 2013 y a la solicitud de una practica de pruebas.*

Del mismo modo, se constatan varias acciones de tutela ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en las que en un caso se acogid y se ordend suspender
provisionalmente las resoluciones de la Sala Disciplinaria de 9 de diciembre de 2013 y
13 de enero de 2014 (ordenada por la Seccidén Segunda -Subseccion A) -ésta ultima en
relacion con el rechazo de la pratica de pruebas-, y que seria revocada por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado el 18 de marzo de 2014; y en
otros se rechazd otra accion de tutela presentada por Petro (por la Subseccion C de la
Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca), lo que fue confirmado
por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y por la
Corte Constitucional el 11 de junio de 2015.1'! De igual forma se registra que por
Decreto 570 de 20 de marzo de 2014 del Presidente de la Republica, se dispone la

109 |bid., parrs.49-50.
10 |bid., parrs.51-52.
11 |bid., parrs.53-55.
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destitucion de Petro, asi como otro Decreto de 21 de abril de 2014 para encargar las

funciones del cargo que dejaba Petro.!?

Del mismo modo se constataron acciones ante el Consejo Seccional de la
Judicatura de Bogota y medidas cautelares de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos que solicitaba la “suspension provisional” de las resoluciones de la Sala
Disciplinaria de 9 de diciembre de 2013 y de 13 de enero de 2014. Con base en estas
medidas cautelares, la Sala Civil-Restitucion de Tierras del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota acogia accion de tutela con fecha 21 de abril de 2014 y
ordenaba acatar las medidas cautelares, lo que llevo a que el Presidente de la Republica
dejara sin efectos los decretos anteriores. Esta realidad hizo que se restituyo en el cargo
de Alcalde de Bogota al sefior Petro.'*® No obstante, la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia revoco esta sentencia de la Sala Civil-Restitucién de Tierras
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, que seria confirmada por la Sala
Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional el 18 de diciembre de
2014.114

La sentencia de la Corte Intermericana igualmente plasma como la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado decretdé en fecha 13 de mayo de
2014 la suspension provisional de las decisiciones referidas de la Sala Disciplinaria de
la Procuraduria General (en cuanto a sus “efectos juridicos”, como destaca la sentencia
de la Corte Interamericana), ante la interposicion de un medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho por parte de Petro, y seria confirmada por la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado el 17 de marzo de 2015 ante un
recurso de stplica de la Procuraduria General.™ En este sentido, “el Consejo de Estado
acogioé la demanda y declard la nulidad de las decisiones de la Sala Disciplinaria de 9 de
diciembre de 2013 y 13 de enero de 2014, subsecuentemente ordenando a la
Procuraduria General el pago al sefior Petro de «los salarios y prestaciones dejados de
percibir por el accionante durante el tiempo que estuvo efectivamente separado del

servicio»,”116

112 |bid., parr.55.
113 |bid., parr.59.
14 |bid., parr. 60.
115 |bid., parr.61.
116 |bid., parr. 62.
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Del mismo modo, se registra otra sancién contra el sefior Petro el 27 de junio de
2016 por parte del Procurador General, que comprendia la suspension e inhabilitacion
especial, relacionado con la “modificacion del Plan de Ordenamiento Territorial”, que
seria declarada nula por la propia Procuraduria General.''” También se registra en la
sentencia una multa al sefior Petro impuesta por la Superintendencia de Industria y
Comercio como consecuencia de una supuesta violacién de una normativa -en este caso
la Ley 155 de 1959-, la cual fue objeto de una interposicion por el sefior Petro “ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca (de) un medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra la multa impuesta por la SIC, cuyo fondo se
encuentra pendiente de ser resuelto.”'!® Como parte de este escenario, también se
encuentra un “proceso ante la Contraloria por la modificacion de las tarifas del servicio

de transporte”, que todavia se encuentra pendiente.®

En las consideraciones sobre la presunta violacion a los derechos politicos
presentes en este caso, Yy para brindar su interpretacion del articulo 23.2, como ya hemos
hecho alusion en la introduccion de esta cronica, la Corte de inicio parte de un grupo de
ideas o estandares fijados en relacion con la importancia de los derechos politicos en
una sociedad democratica: “(e)l ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye
un fin en si mismo vy, a la vez, un medio fundamental que las sociedades democréticas
tienen para garantizar los demas derechos humanos previstos en la Convencion”?%; “de
conformidad con el articulo 23 convencional, sus titulares, es decir, los ciudadanos, no
solo deben gozar de derechos, sino también de «oportunidades»”, que se traduce en “la
obligacion de garantizar con medidas positivas que toda persona que formalmente sea
titular de derechos politicos tenga la oportunidad real para ejercerlos”*?:; “(l)os
derechos politicos y su ejercicio propician el fortalecimiento de la democracia y el

pluralismo politico”; etc.??

En relacion con el articulo 23.2 ya hemos indicado que la Corte se decanta por
una interpretacion literalista. En este sentido pudo decir: “La Corte advierte que la

Comision y las partes sostienen interpretaciones divergentes respecto al alcance del

17 |bid., parrs. 63-66.
118 |bid., parr. 71.1.
119 |bid., parr. 72-76.
120 |hid., parr.93.

121 1bid.

122 |bid., parr.93.
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articulo 23.2 de la Convencion, en particular sobre si dicho articulo admite restricciones
a los derechos politicos de autoridades democraticamente electas como resultado de
sanciones impuestas por autoridades distintas a un «juez competente, en proceso penal»,
y las condiciones en que dichas restricciones podrian ser vélidas.”!?® De tal modo, sobre

lo ya expresado en el Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela:

“La Corte reitera que el articulo 23.2 de la Convencion Americana es claro
en el sentido de que dicho instrumentono permite que 4rgano
administrativoalgunopueda aplicar una sancion que implique una restriccion (por
ejemplo, imponer una pena de inhabilitacion o destitucion) a una persona por su
inconducta social (en el ejercicio de la funcién publica o fuera de ella) para el
ejercicio de los derechos politicos a elegir y ser elegido: sélo puede serlo por acto
jurisdiccional (sentencia) del juez competente en el correspondiente proceso
penal. EI Tribunal considera que la interpretacion literal de este precepto permite
arribar a esta conclusion, pues tanto la destitucion como la inhabilitacion son
restricciones a los derechos politicos, no sélo de aquellos funcionarios publicos

elegidos popularmente, sino también de sus electores.”*?*

Para la Corte una interpretacion literal quedaba “corroborada” en relacion con el
objeto y fin de la Convencion - “la proteccion de los derechos fundamentales de los
seres humanos” y “la consolidacion y proteccion de un ordenamiento democréatico” -,
que encontraba apoyo igualmente en la Declaracion Americana y en el articulo 32.2 de
la Convencion.!?® En este sentido, recalcaba el alcance de una interpretacion teoldgica

en este asunto:

“La interpretacion teleologica permite resaltar que, en las restricciones a
los derechos reconocidos por la Convencion, debe existir un estricto respeto de las
debidas garantias convencionales. La Corte considera que el articulo 23.2 de la
Convencidn, alestablecer un listado de posibles causales para la limitacion o
reglamentacion de los derechos politicos, tiene como objeto determinar criterios
claros y regimenes especificos bajo los cuales dichos derechos pueden ser
limitados. Lo anterior busca que la limitacion de los derechos politicos no quede
al arbitrio o voluntad del gobernante de turno, con el fin de proteger que la

123 |bid., parr.95.
124 |bid., parr.96.
125 |bid., parr.97.
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oposicién politica pueda ejercer su posicion sin restricciones indebidas. De esta
forma, el Tribunal considera que las sanciones de destitucion e inhabilitacion de
funcionarios publicos democraticamente electos por parte de una autoridad
administrativa disciplinaria, en tanto restricciones a los derechos politicos no
contempladas dentro de aquellas permitidas por la Convencion Americana, son
incompatibles no solo con la literalidad del articulo 23.2 de la Convencion, sino

también con el objeto y fin del mismo instrumento.”*?

En la aplicacién de estos criterios al caso en cuestion, la Corte pudo expresar en
relacién con las sanciones de la Sala Disciplinaria de la Procaduria General de 9 de
diciembre de 2013 que “ninguno de esos requisitos se cumplio, pues el drgano que
impuso dicha sancion no era un «juez competente», no hubo «condena» y las sanciones
no se aplicaron como resultado de un «proceso penal», en el que tendrian que haberse
respetado las garantias judiciales consagradas en el articulo 8 de la Convencion
Americana. Ademas, la sancion de destitucién —aun cuando esta haya ocurrido por un
periodo de un mes-constituyd una restriccion a los derechos politicos tanto del
funcionario democraticamente electo, que no pudo continuar ejerciendo su cargo, como
una afectacion a los derechos de aquellas personas que lo eligieron, y en general afecta
la dindmica del juego democrético al constituir una alteracion de la voluntad de los

electores.”1?’

El Estado alegaria, en otro sentido, la posibilidad de que la Corte se estuviera
pronunciando “sobre la responsabilidad del Estado por violaciones ocurridas en virtud
de las sanciones de la Procuraduria, y por las normas que fueron aplicadas”, con base en
un “control en abstracto.” Esta posicion la sostiene bajo la consideracion de que hubo
una suspension de los efectos de la sancion de destitucion e inhabilitacion en el
momento en que la “demanda de nulidad y restablecimiento del derecho era fallada de
fondo por el Consejo de Estado” -que representaba “que el sefior Petro habria podido
concluir su mandato como Alcalde de Bogota”-, asi como también que “la decision del
Consejo de Estado de 15 de noviembre de 2017-en virtud de la cual se fallé sobre el

fondo del asunto- expulsé del mundo juridico los actos administrativos sancionarios

126 |bid., parr.98.
127 |bid., parr.100.
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expedidos por la Procuraduria, por lo que el sefior Petro pudo ejercer sus derechos

politicos y gozo de todas las garantias para participar en elecciones posteriores.”*?8

En este sentido, el argumento de la Corte, que procedio a analizar este alegato
con base en la “aplicacion del principio de complementariedad”, fundamento, en primer
lugar, que la decision del Consejo de Estado de 15 de noviembre de 2017 constituyd
“un adecuado y oportuno control de convencionalidad de las sanciones de destitucion e
inhabilitacion impuestas en contra del sefior Petro por parte de la Procuraduria, en tanto
cesd y repard las violaciones a los derechos politicos que ocurrieron en perjuicio del
sefior Petro como resultado de dichas sanciones.” En este sentido expuso que “(e)l
Consejo de Estado tomé debida consideracion delos estandares desarrollados por este
Tribunal en relacion con los limites a las restricciones permitidas por el articulo 23.2 de
la Convencion, para asi garantizar adecuadamente los derechos politicos del sefior Petro

()2

No obstante, la Corte ademas de resaltar lo “encomiable” de la decision del
Consejo de Estado”, pudo constatar que “por la naturaleza del derecho afectado, no fue
subsanada totalmente la violacion, pues el derecho al ejercicio de un cargo de eleccién
popular fue interrumpido durante més de un mes por la sancion impuesta por la

Procuraduria.” 30

“En ese sentido, el Tribunal advierte que el Consejo de Estado exhorté a
diversas instancias del gobierno para realizar aquellas reformas legislativas
dirigidas a «poner en plena vigencia los preceptos normativos contenidos en el
articulo 23 dela Convencion Americana» en relacion con las facultades del
Procurador.De esta forma, si bien cesaron las violaciones a los derechos politicos
de la presunta victima en virtud de la sentencia del Consejo de Estado, en
definitiva, el Estado no ha reparadointegralmente el hecho ilicito, pues no ha
modificado las normas juridicas que permitieron la imposicion de dichas
sanciones, las cuales se encuentran vigentes en el ordenamiento juridico

colombiano.”13!

128 |bid., parr. 101.
129 |bid., parr.108.
130 |bid., parr. 108.
131 |bid., parr. 109.
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En tal sentido, la Corte sefiala como contrarias a las obligaciones que emanan
del articulo 23.2 en relacion con el articulo 2 de la Convencion, las “normas del Codigo
Disciplinario Unico que facultan a la Procuraduriaa imponer dichas sanciones a
funcionarios plblicos democraticamente electos”*?; asi también “el articulo 60 de la
Ley 610 de 2010 y el articulo 38 fraccion 4 del Cddigo Disciplinario Unico son
contrarios al articulo 23 de la Convencion Americana,en relacion con el articulo 2 del
mismo instrumento”**3; del mismo modo el citado “articulo 5 de la Ley 1864 de 2017,
en tanto puede generar el efecto de inhibir a una persona para postularse a un cargo
publico de eleccién popularcuando haya sido objeto de una sancién disciplinaria o
fiscal, pues podria incurrir en un delito sancionado con una pena de 4 a 9 afios de

prision (...)” 1%

En igual medida, en la determinacion de la responsabilidad del Estado segun el
articulo 8 de la Convencion, “la Corte considera que en el proceso disciplinario contra
el sefior Petro se vulnerd el principio de jurisdiccionalidad, la garantia de la
imparcialidad, el principio de presuncion de inocencia, y el derecho a la defensa, en los
términos de los articulos 8.1 y 8.2.d) de la Convencion Americana en relacion con el
articulo 1.1 del mismo instrumento.”*3> En este orden, la Corte no ve incompatible con
el articulo 8.1 “la concentracion de las facultades investigativas y sancionadoras en una
misma entidad”, aunque, para que ello no ocurra, estas atribuciones deben producirse
“en distintas instancias o dependencias de la entidad de que se trate, cuya composicion
varie de manera que tal que los funcionarios que resuelvan sobre los meéritos de los
cargos formulados sean diferentes a quienes hayan formulado la acusacion disciplinaria
y no estén subordinados a estos ultimos.”**® A juicio de la Corte no se cumplié esta
exigencia en el caso Petro “pues la Sala Disciplinaria formulé el pliego de cargos el 20
de junio de 2013 y, el 9 de diciembre delmismo afio, emitio el fallo disciplinario que
encontré probados tales cargos, estableciendo la responsabilidad administrativa del

sefior Petro y, en consecuencia, ordenando su destitucion e inhabilitacion.”*3’

132 |bid., parr.113.
133 |bid., parr. 115.
134 |bid., parr. 116.
135 |bid., parr.133.
136 |bid., parr.129.
137 |bid., parr. 130.
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“En razon de lo anterior, este Tribunal advierte queel disefio particular del
proceso seguido contra el sefior Petro evidencia una falta de imparcialidad desde
el punto de vista objetivo pues resulta l6gico que, al haber formulado los cargos
contra el sefior Petro, la Sala Disciplinaria tenia una idea preconcebida sobre su
responsabilidad disciplinaria. Esto asi, puesto que el Cédigo Disciplinario Unico
establece como requisito para la procedencia de la formulacién de cargos que
«esté objetivamente demostrada la falta y exista prueba que comprometa la

responsabilidad del investigado».”138

En este punto, la Corte no quiso asumir una posible intencion discriminatoria en
el actuar de las autoridades que sancionaron e inhabilitaron a Petro, al considerar que no
tenia “elementos probatorios suficientes que permitan analizar si las acciones del
Procurador General respondieron a una motivacion discriminatoria.”**® Del mismo
modo, la Corte sostiene que “si bien el sefior Petro participéd activamente en las
diferentes fases del proceso disciplinario, y que en su curso se le ofrecieron
oportunidades para la presentacion de alegatos y pruebas, el hecho de que la Sala
Disciplinaria no actuara con imparcialidad implic6 una violacion a su derecho a la

defensa.”140

En otro tanto, en relacion a si el Estado habia violado el articulo 5 de la
Convencidn (derecho a la integridad personal) la Corte sostiene que “en el caso no ha
sido acreditada la participacion estatal -ya sea de manera directa 0 por aquiescencia- en
las supuestas amenazas que el sefior Petro recibié después de que le fueran impuestas
las sanciones disciplinarias porla Procuraduria, lo que podria haber constituido un hecho
con la suficiente entidad para considerar una afectacion a su integridad personal
atribuible al Estado. Tampoco es posible establecer un nexo causal entre la imposicién
de la sancién disciplinaria de 9 de diciembre de 2013 y las reacciones presuntamente
amenazantes que dicha sancidén pudo haber generado en redes sociales por parte de
terceros.”**! En esta misma linea, “segin informacion aportada al Tribunal, debido a
que el sefior Petro actualmente ejerce el cargo de Senador de la Republica, motivo por el

cual recibe un salario, no es posible afirmar que la medida de embargo haya privado a la

138 |bid., parr. 130.
139 |bid., parr. 130.
140 |bid., parr. 131.
141 |bid., parr. 142.
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presunta victima de sus medios de subsistencia. En este sentido, la Corte advierte que en
el expediente no consta ningun elemento probatorio tendiente a demostrar que eltiempo
que dejo de percibir su salario como Alcalde de Bogota, o elembargo del que ha sido
objeto, haya no casionado al sefior Petro un grado de angustia tal que habria vulnerado
su integridad personal,y estono puede inferirse delaaplicacion de lasmedidasen si

mismas.” 142

Por tales motivos, la Corte ordend, en el &mbito de las reparaciones, como
medidas de satisfaccion, “que el Estado publique, en el plazo de seis meses, contado a
partir de la notificacion de la presente Sentencia, en un tamafio de letra legible y
adecuado: a) el resumen oficial de la presente Sentencia elaborado por la Corte, por una
sola vez, en el Diario Oficial; b) el resumenoficial de la presente Sentencia elaborado
por la Corte, por una sola vez, en un diario de amplia circulacion nacional, y c) la
presente Sentencia en su integridad, disponible por un periodo de un afio, en el sitio web
oficial de la Procuraduria General dela Nacion. El Estado debera informar de forma
inmediata a este Tribunal una vez que proceda a realizar cada una de las publicaciones
dispuestas, independientemente del plazo de un afio para presentar su primer informe
dispuesto en el punto resolutivo 7de la presente Sentencia.”*** Como garantias de no
repeticion, la Corte establecio que el Estado debia, “en un plazo razonable, adecuar su
ordenamiento interno”, en consonancia con lo expuesto en la sentencia y que hemos

144

hecho mencion. En atencion a las violaciones de los derechos politicas y las

7

garantias judiciales del sefior Petro, la Corte decidi6 “otorgarle, en equidad, la cantidad
de USD $ 10.000,00 (diez mil dolares de los Estados Unidos de América) como
compensacion por el dafio inmaterial sufrido.”'*> También se pronunciaria la Corte

sobre costas y gastos del presente caso. 40

142 |bid., parr. 143.
143 |bid., parr. 150.
144 |bid., parr. 154.
145 |bid., parr. 162.
146 |bid., parrs. 163-164.
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