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Presentacion

Los Documentos de Trabajo son un espacio para la reflexion y el debate.
A diferencia de otros formatos, esta serie ofrece un palco para los trabajos
inacabados, para la discusién de las ideas en formacion y el perfecciona-
miento de los procesos de investigacidn. Se trata pues, de textos que salen
a la luz para ser enriquecidos con la critica y el debate antes de pasar por el
tamiz editorial.

En esta coleccion se sumaran cinco grandes areas del conocimiento: el
derecho constitucional, el derecho internacional, la sociolégica juridica, la
teoria y filosofia del derecho. Ademas, de poner a prueba nuestras ideas, el
cometido principal de esta publicacion es aportar a los debates actuales, tanto
aquellos que se viven en la academia como los que resultan de la cada vez
mas compleja realidad nacional e internacional.

Esta publicacion esta abierta a todos los miembros de nuestra Casa de
Estudios, profesores y estudiantes, asi como a quienes nos visitan. Espera-
mos contar con el aporte de todos aquellos interesados en la construccion
de academia.

MAaGDALENA CORREA HENAO PAaoLA ANDREA ACOSTA A.
Directora del Departamento Editora
de Derecho Constitucional
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JORGE ERNESO ROA ROA, VERA KARAM DE CHUEIRI ET AL. *

Derechos politicos y garantias judiciales
en procesos de impeachments:
subsidiariedad y deferencia en el SIDH
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la proteccion de la democracia y los derechos politicos: legitimidad y enfoque
de deferencia 3. Las garantias del debido proceso legal y de la legalidad en los
juicios politicos 3.1. Sobre la necesidad del didlogo y del derecho
constitucional comparado 3.2. Una advertencia previa: ;Nomenclatura:
juicios politicos o impeachment? 3.3. Aproximacién: ;presidencialismo? 3.4.
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*Este escrito de AC es producto de la reflexion, deliberacién y trabajo colectivo de todas y
todos los autores que lo suscriben. Sin embargo, las partes 1, 2 y 4 pueden ser atribuidas a Jorge
Ernesto Roa Roa mientras que la parte 3 a Ananda Hadah Rodrigues Puchta, André Carias de
Aratjo, Caroline Godoi de Castro Oliveira, Estefinia Maria de Queiroz Barboza, Guilherme
Ozério Santander Francisco, Heloisa Fernandes Camara, José Arthur Castillo de Macedo,
Kamila Maria Strapasson, Leonardo Cabral, Lucas Carli Cavassin, Luiz Henrique Krassuski
Fortes, Marina Bonatto, Melina Girardi Fachin, Miguel Gualano de Godoy, Rafael Soares Leite,
Rodrigo Kanayama y Vera Karam de Chueiri.
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latinoamericano: los recientes casos de Paraguay, Honduras, Perd y Brasil 3.8.
Aportes conclusivos 4. La centralidad del articulo 23 de la CADH en los
problemas actuales de la region: la instrumentalizacién del control de
convencionalidad para consolidar el hiperpresidencialismo y la tensién entre
los derechos politicos y las facultades sancionatorias de funcionarios ptiblicos.

INTRODUCCION

El documento que se presenta a continuacién fue remitido el pasado 20 de
marzo del 2018 a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
la Corte o Corte IDH) a modo de escrito de observaciones o amicus curiae (en
adelante “AC”) en relacidn con la solicitud de opinién consultiva (en adelante
“OC”) relativa a la figura del juicio politico o impeachment presentada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comision”
o “CIDH”).

La estructura de este escrito de AC es la siguiente. En la primera seccién
se presentard una serie de observaciones sobre la consulta formulada por la
CIDH desde las propias reglas y estructura del procedimiento de la funcién
consultiva de la Corte IDH. En la segunda seccién se hard referencia al rol y
legitimidad de los tribunales internacionales y, en concreto de la Corte IDH,
en la proteccién de la democracia y los derechos politicos. En la tercera
seccidn se contestard al objeto central de la OC sobre las garantias judiciales
y de legalidad en los procesos de impeachments y juicios politicos contra
presidentes elegidos democraticamente con un énfasis especial en el caso de
Brasil. Finalmente, en la cuarta seccion se advertird a la Corte IDH sobre la
importancia de precisar los alcances del articulo 23 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “CADH”) en relaciéon con
diferentes fendmenos que ocurren en los Estados parte de la CADH.

Como se puede inferir, el objetivo de este escrito de observaciones es
ofrecer a la Corte IDH una visién completa, tanto del contenido y problemas
concretos que surgen de la solicitud de OC formulada por la CIDH, como un
pronunciamiento sobre el contexto juridico y fictico que rodea este
procedimiento de OC. Dada la participacion colectiva en la elaboracion del
escrito de AC, algunas de las secciones estdn escritas en castellano y otras en
portugués.
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Derechos politicos y garantias judiciales... 3

1. LOS PROBLEMAS DE LA SOLICITUD DE OC FORMULADA
POR LA CIDH DESDE LA ESTRUCTURA DEL PROCEDIMIENTO
CONSULTIVO ANTE LA CORTE IDH

El objetivo de esta primera seccidon del AC es demostrar que, con base en las
propias reglas establecidas por la Corte IDH sobre el procedimiento
consultivo, la presente solicitud de OC formulada por la CIDH no ha debido
ser admitida. De manera subsidiaria, se demostrard que la Corte IDH debe
pronunciarse sobre cada uno de los aspectos que se indican a continuacién
para sefialar si: i) ha cambiado la regla que orientaba el procedimiento
consultivo, ii) las razones por las cuales una regla sobre el procedimiento
consultivo no es aplicable a este caso o iii) los argumentos por los cuales
considera que la presente solicitud de OC no viola ninguna de las reglas
establecidas por la Corte IDH respecto de su propio procedimiento consultivo.

Es importante sefialar que ninguna de las observaciones que se realizan a
continuacién pretende negar las facultades de la Corte IDH para definir los
extremos tanto de su propia competencia contenciosa como de su competencia
consultiva'. Sin embargo, este AC sostiene que es necesario que el tribunal
preserve la coherencia de las reglas que ha establecido al determinar la
procedencia de otras consultas o que haga explicitas las razones por las cuales
cambia una determinada regla de competencia o le introduce una excepcion.
Se trata de una carga minima de coherencia interna que repercute en la
seguridad juridica y en el derecho de acceso a la justicia que deben ser
garantizados por el propio tribunal interamericano.

En concreto, la solicitud de OC formulada por la CIDH colisiona con reglas
establecidas por la propia Corte IDH en relacién con los siguientes cuatro
aspectos: 1) los limites de la competencia consultiva, ii) la existencia de
asuntos pendientes de decisiéon ante la CIDH, iii) las consultas que
potencialmente encubren elementos de un caso contencioso y iv) consultas
que se refieren a hechos o précticas de los Estados. A continuacion, se sefiala
el contenido de cada una de esas reglas y las razones por las cuales esta
solicitud de OC entra en colisién con esos pardmetros formulados por la Corte
IDH. Al final, v) se planteara la posibilidad de que la Corte IDH reformule las
preguntas incluidas por la CIDH y formule algunas precisiones adicionales.

! 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 relacion con el articulo 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017. Serie A No. 24, parr. 15.
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1.1. La solicitud de OC formulada por la CIDH frente a los limites de la
funcion consultiva: la potencial alteracion del procedimiento contencioso

En las veinticuatro opiniones consultivas proferidas hasta el momento, la
Corte IDH ha establecido unos limites a su propia competencia consultiva. En
efecto, luego de considerar que su dmbito de competencia consultiva tiene una
amplitud sin antecedentes en el derecho internacional, la Corte reconocié que
esa caracteristica no implica ausencia de lfmites en su ejercicio®.

Uno de los cinco limites generales sefiala que, en el ejercicio de su funcién
consultiva, la Corte IDH no puede debilitar o alterar su funcién jurisdiccional.
Esta limitacién parte del reconocimiento de que entre la funcién consultiva y
la contenciosa puede haber oposicién en algunos casos’, especialmente, si se
usa aquella para entorpecer el tramite de un caso contencioso®.

Esa regla observa una racionalidad interna positiva porque pretende que
una de las competencias o funciones del tribunal interamericano (la funcién
consultiva) no interfiera, desnaturalice o afecte otra de sus competencias o
funciones (la funcién contenciosa). Sin embargo, existen casos de peticiones
de opinidn consultiva que inevitablemente repercutirdn sobre casos que se
tramitan, tanto ante la CIDH como ante la Corte IDH, por la via contenciosa
de las peticiones individuales.

Lo anterior significa que la separacién absoluta entre el procedimiento
contencioso y los resultados de una determinada solicitud de opinién
consultiva no es posible dentro de la prictica judicial concreta del tribunal
interamericano. Asi lo han advertido los Estados en varios procedimientos
consultivos, asi ocurre -como se demostrara a continuacion- en esta solicitud
de opinién consultiva formulada por la CIDH y asi se desprende de algunas
de las reglas fijadas por la propia Corte IDH sobre el procedimiento
consultivo.

Por ejemplo, en este procedimiento consultivo, la Corte IDH tiene una
oportunidad inédita para sefialar la manera como se debe armonizar la regla
que establece que la funcién consultiva no debe interferir en procesos
contenciosos, con aquella otra regla -también formulada por la Corte IDH-
segun la cual “el solo hecho de que existan peticiones ante la Comision

2ROA ROA, Jorge Ernesto. La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2015, p. 68.

3 Corte IDH. “Otros tratados” objeto de la funcion consultiva de la Corte (Art. 64
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 de 24 de
septiembre de 1982. Serie A No. 1, pérr. 23.

4ROA ROA, Jorge Ernesto La funcién consultiva. op. cit., p. 69.
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relacionadas con el tema de la consulta no resulta suficiente para que la Corte
se abstenga de responder las preguntas sometidas a consulta™.

En el caso concreto de la solicitud de OC formulada por la CIDH en este
caso, la Corte IDH debe indicar la manera como el tribunal entiende que una
OC, que comparte ratione materia una identidad de objeto con una o varias
peticiones individuales que se tramitan ante la CIDH, no afectard el tramite o
resultado de esa peticién individual. En efecto, es plausible que haya maneras
de establecer esa separacion entre los dos procedimientos. Sin embargo, la
Corte IDH tiene la carga de profundizar en esa distincidon funcional y de
efectos, sin limitarse a indicar, como se cit6 previamente, que la existencia de
peticiones individuales ante la CIDH no es ébice para emitir una OC.

1.2. La solicitud de OC formulada por la CIDH frente a la existencia de
casos pendientes de decision ante la CIDH

Segtn se afirmé en la seccién anterior, uno de los elementos relevantes que se
presenta con especial intensidad en esta solicitud de OC formulada por la
CIDH es el riesgo de potencial afectacién o alteracién del procedimiento
contencioso de algunas peticiones individuales que se tramitan actualmente
ante la CIDH. Desde luego, tanto la Corte IDH como la CIDH tienen la
informacién pertinente. Todavia mds, la propia CIDH puso de manifiesto en
la consulta que el objeto de la misma puede “entenderse relacionado” con tres
peticiones individuales que se tramitan ante ese organismo. A saber: Manuel
ZELAYA (Honduras), Fernando LUGO (Paraguay) y Dilma ROUSSEFF
(Brasil).

Ademas de lo anterior, la propia CIDH informé en su solicitud de OC que
ninguno de esos casos ha sido decidido de fondo por ese organismo porque
esas peticiones se encuentran en la etapa inicial del procedimiento contencioso
(admisibilidad y estudio).

La tesis central de la CIDH para demostrar que una potencial OC, en los
términos solicitados por ese organismo, no afectard ninguna de las peticiones
individuales mencionadas se basa en dos argumentos. En primer lugar, la
CIDH insiste en que la consulta no se refiere a la situacién particular de un
Estado, sino que se trata de una consulta general. Es decir, la CIDH sugiere
que la OC es un analisis abstracto que prescinde de toda referencia a hechos,
précticas o normas concretas de los Estados’. En segundo lugar, la CIDH

3 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo.
op. cit., parr. 24.

6 CIDH. Democracia y Derechos Humanos en Contextos de Juicios Politicos. Solicitud de
Opinién Consultiva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pérr. 56.

7 Este tipo de argumentos ha sido refutado de la siguiente manera: “Aunque es cierto que
en la opinién consultiva no se tienen en cuenta los aspectos facticos concretos de los casos que
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afirma que es legitimo que la Corte IDH se pronuncie, por medio de la via
consultiva, sobre un tema comun a las peticiones individuales que se tramitan
ante ese organismo porque el objeto de la consulta es mds amplio que el objeto
de las tres peticiones individuales mencionadas previamente.

El primer argumento de la CIDH no es s6lido y carece de la racionalidad
suficiente para demostrar que la OC de la referencia no afectard ninguna de
las peticiones individuales. En efecto, un andlisis integral del escrito de
consulta presentado por la CIDH permite inferir que el objeto de la misma ha
sido construido de una manera que redirige necesariamente a practicas
concretas de algunos Estados (como se analizard mds adelante) y versa sobre
hipétesis que coinciden perfectamente con la base factica de las peticiones
individuales pendientes de admisién, trdmite y decision ante la CIDH. Para
ilustrar este punto basta con los dos siguientes ejemplos. En la solicitud de
OC, la CIDH formul6 la siguiente hipétesis:

“(...) si en casos en que se somete a juicio politico al presidente por imputacion de
responsabilidades de tipo politico, sea en forma explicita o de manera encubierta o
por causales distintas a las previstas en la Constitucidn, existiria una suerte de
“golpe de estado” parlamentario, que resultaria anomalo e invalido en los

regimenes politicos de tipo presidencial y presidencial “parlamentarizado’®.

A la luz del primer argumento de la CIDH (la consulta no es particular sino
general) surge la siguiente pregunta: ;Cémo puede resolver la Corte IDH a
esa consulta y ofrecer una respuesta juridica e interpretativa a la hipétesis
citada previamente sin afectar los casos pendientes de decision ante la CIDH?

Mais adelante, en el mismo escrito de solicitud de OC, la CIDH argument6
sobre la importancia de que la Corte IDH emita una OC sobre los diferentes
temas consultados. Entre otras razones, para la CIDH:

“(...) la presente solicitud permitira a la Corte determinar si en una situacion en
que en el juicio politico se conforma una mayoria parlamentaria (que suele
representar dos tercios o de la mitad mas uno de los votos) que aprueba la acusacion
y destitucién del presidente de la Republica, aduciendo formalmente la
configuracion de alguna de las causales de indole penal pero encubriendo motivos
derivados del cuestionamiento a su gestion o desempefio politico, se estaria
instrumentando dicho instituto para ejercer una suerte de voto de censura o falta de
confianza al maximo lider del gobierno, a pesar de haber sido elegido

estdn pendientes de decision en la Comisién, no es cierto que la opinién consultiva y la
interpretacion de la Corte no afecten o interfieran en esos procedimientos. Es plausible pensar
que tanto el Estado como el peticionario utilizardn y pretenderdn hacer valer el criterio de la
Corte ante la Comision”. RoA RoA, Jorge Ernesto. La funcion consultiva. op. cit., p. 75.

8 CIDH. Democraciay Derechos Humanos en Contextos de Juicios Politicos. op. cit., parr.
22.
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Derechos politicos y garantias judiciales... 7

democraticamente por el pueblo y de que el Congreso carece de esta competencia
en un régimen politico de tipo presidencial o presidencial “parlamentarizado”, ya

que en ellos el presidente carece de responsabilidad politica ante el parlamento™.

En realidad, se puede afirmar que esta hipétesis coincide con alguna o varias
de las bases facticas de los casos pendientes ante la CIDH. Ademads, no es
cierto que la consulta haya sido formulada por la CIDH con un nivel de
abstraccioén suficiente para evitar un impacto directo de la OC en las peticiones
individuales. Por el contrario, una respuesta de la Corte IDH con base en estas
hipdtesis tan delimitadas y concretas puede configurar una especie de
prejuzgamiento de alguna o varias de esas peticiones individuales. Si todo esto
es cierto, entonces, como se ha advertido en otro lugar:

“la Corte debe ser cuidadosa (...) para evitar resolver por via consultiva aspectos
que son propios del procedimiento contencioso, especialmente, porque este brinda
mayores garantias de defensa a los Estados que el procedimiento consultivo”'©,

El segundo argumento de la CIDH sostiene que el objeto de una consulta
mediante una OC es mas amplio y general que una peticién individual. De ese
elemento indiscutible, la CIDH infiere que la OC de la referencia no afectara
los procesos de peticién individual pendientes de decisién ante la misma
CIDH. Sin embargo, este planteamiento de la CIDH tampoco es atendible
porque, del hecho de que la solicitud de OC sea mas amplia que el objeto de
las peticiones individuales, no se infiere que la OC sobre la materia no vaya a
afectar el trdmite contencioso de esas peticiones individuales. Por el contrario,
el argumento de la CIDH sugiere que la solicitud de OC contiene todos los
elementos discutidos en las peticiones individuales y otros elementos
adicionales. De manera que es evidente que un pronunciamiento de la Corte
IDH sobre la materia impactaria directamente el objeto debatido en esos casos
contenciosos'".

Desde luego, la respuesta a las objeciones formuladas en esta seccién
podria consistir en afirmar que todas las OC impactan de alguna manera algtin
procedimiento contencioso ante la CIDH. Precisamente, de alli deriva la

° CIDH. Democracia y Derechos Humanos en Contextos de Juicios Politicos. op. cit., parr.
26.

10 ROA ROA, Jorge Ernesto. La funcién consultiva. op. cit., p. 71.

1 “La conclusion hasta ahora es que la Corte puede emitir opiniones consultivas sobre
materias que estdn pendientes de decisién en la Comisidn, siempre y cuando la opinién
consultiva no interfiera en la decision de los casos que se encuentran ante la Comision. Este
criterio es de dificil aceptacion, pues es previsible que los criterios que la Corte establezca en
su opinioén consultiva influyen en el trabajo de la Comisién y serdn utilizados por los Estados o
peticionarios para defender sus propias causas”. Jorge Ernesto Roa Roa. La funcidn consultiva.
op. cit., p. 72.
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importancia, pertinencia y fundamento de la funcién consultiva. Todavia mas,
se podria afirmar que es preferible trasladar la eficacia del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos (en adelante “SIDH”)
de los mecanismos contenciosos a los mecanismos consultivos y
promocionales. Este seria un planteamiento atendible, pero deberia enfrentar
el hecho de que existe una regla consolidada de la Corte IDH que propende
porque las OC no interfieran o afecten el procedimiento contencioso. Por esa
razén, la Corte IDH tiene una oportunidad para repasar el fundamento,
razonabilidad y sostenibilidad de esa regla.

1.3. El potencial encubrimiento de un caso contencioso

Si la Corte IDH considera que debe cambiar la regla que impide que una OC
interfiera en el procedimiento contencioso o establece que, en contra de lo
afirmado previamente, eso no ocurre en este caso, todavia debe pronunciarse
sobre otra contradiccién entre la solicitud de OC formulada por la CIDH y una
de las reglas de la Corte IDH sobre su competencia consultiva.

En efecto, para la Corte IDH es claro que los casos contenciosos no se
pueden presentar por medio de solicitudes de opinién consultiva y que toda
consideracion o hecho que genere la consulta escapa a esta competencia de la
Corte'”. En la Opinién Consultiva 15 de 1997, sobre los informes de la
Comisién Interamericana, la Corte fijé una regla adicional para las solicitudes
que podrian encubrir un caso contencioso. La Corte sefial6 que el propio
tribunal debe ser especialmente cuidadoso para evitar que la respuesta a una
de las preguntas formuladas en la solicitud de opinidn consultiva resulte en
una solucién encubierta a un caso contencioso'”.

En relacion con esta regla del procedimiento consultivo, la solicitud de OC
presenta las siguientes tres dificultades. En primer lugar, la CIDH solicita
expresamente a la Corte IDH que:

“(...) emita un pronunciamiento de caricter general y no asociado a casos
concretos, sobre las implicaciones concretas que, a la luz de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos interamericanos
aplicables, tanto desde una dimensién colectiva como individual, puede tener
un juicio politico contra un/una presidente/a que ha sido elegido
democréiticamente en condiciones que provocan fuertes cuestionamientos
sobre las salvaguardas del debido proceso”!*. (subrayado fuera de texto)

12ROA ROA, Jorge Ernesto. La funcién consultiva. op. cit., p. 76.

13 ROA ROA, Jorge Ernesto. La funcion consultiva. op. cit., p. 76.

14 CIDH. Democraciay Derechos Humanos en Contextos de Juicios Politicos. op. cit., parr.
10.
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Sin embargo, la pregunta que surge es: ;Como es posible que la Corte IDH
emita un pronunciamiento general, abstracto y desvinculado de casos
concretos cuando el objeto de la consulta se refiere a situaciones vigentes,
actuales y concretas que ocurren en varios Estados de la region?

En segundo lugar, resulta razonable e inevitable pensar que esta solicitud
de OC puede encubrir un caso contencioso porque, en su escrito, la propia
CIDH hace referencia a medidas adoptadas por ese organismo (i.e.
comunicados de prensa, medias cautelares, informes y visitas) en situaciones
concretas que coinciden con el objeto principal de la consulta'.

El tercer problema tiene origen en la misma légica interna de las reglas
formuladas por la Corte IDH respecto de su propio procedimiento consultivo.
En efecto, el tribunal interamericano debe indicar la manera de armonizar la
regla que establece la prohibicién de encubrir casos contenciosos o consultar
précticas de los Estados en la via consultiva con la regla -también fijada por
la Corte IDH- que sefiala que la funcidon consultiva “no debe, en principio,
ejercerse mediante especulaciones abstractas, sin una previsible aplicacién a
situaciones concretas que justifiquen el interés de que se emita una opinién
consultiva™'®.

Enrelacion con estos tres problemas, no es suficiente con que la Corte IDH
seflale, como sefial6 en la convocatoria para presentar observaciones dentro
de este procedimiento de OC que: “Esta solicitud no se refiere a ningtin caso
concreto en particular, ya que como se recuerda la funcién consultiva se trata
de una interpretacidon en abstracto solicitada por los Estados miembros u
6rganos de la OEA a la Corte Interamericana acerca de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en el continente”!”.

Sobre los tres problemas mencionados, se insiste, es necesario un
pronunciamiento mds elaborado de parte de la Corte IDH. En el criterio de
este AC, la manera de superar este cuestionamiento es la inadmisién de la
consulta o la modificacién de la regla que proscribe las consultas que puedan
afectar al procedimiento contencioso o repercutir sobre casos pendientes de
decisién por parte de la CIDH.

15 CIDH. Democracia y Derechos Humanos en Contextos de Juicios Politicos. op. cit.,
parrs. 6, 8y 9.

16 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo. op. cit., parr. 20.

17 Corte IDH. CP-40/17. 21 de noviembre de 2017.
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1.4. La solicitud de OC formulada por la CIDH se refiere a hechos,
prdcticas y normas de los Estados

La consulta formulada por la CIDH se refiere constantemente a situaciones
consolidadas en varios Estados de la regién (i.e. Honduras)'®. Asimismo, la
consulta se refiere a normas de varios Estados (i.e. Argentina o Paraguay)
sobre las cuales la CIDH aproxima alguna valoracién. Del mismo modo, la
CIDH hizo referencia a précticas concretas de los Estados sobre las cuales la
CIDH adopt6 medidas de urgencia y valord negativamente las practicas de los
Estados'’.

Por ejemplo, en el parrafo 24 de la consulta, la CIDH hizo referencia a las
causales que habilitan el impeachment en Argentina y Paraguay. A efectos de
la consulta formulada por la CIDH, los ordenamientos juridicos de estos dos
paises son relevantes porque contienen causales mds amplias para la
procedencia del impeachment porque no exigen la comisién de un delito, sino
que solo requieren el “mal desempefio”® del presidente. Del texto de la
consulta se infiere, por una parte, que la CIDH tiene un criterio negativo frente
a esos dos ordenamientos. Por otra parte, la consulta induce un
pronunciamiento de la Corte IDH sobre esas dos normas internas de los
Estados.

El primer problema es el reflejo de una tensidén que ocurre constantemente
en el procedimiento consultivo cuando el Estado u érgano consultante incluye,
a modo de consideraciones ilustrativas de la consulta, medidas o précticas
internas de uno o varios Estados. En estos supuestos se presenta un problema
de competencia porque, como ya se sefial6, la funcién consultiva no tiene por
objeto el estudio de hechos o précticas sino de disposiciones juridicas.

El segundo problema es que esas referencias concretas y directas al
derecho interno de los Estados, sumadas al contenido de las preguntas
formuladas por la CIDH, permiten inferir que es imposible contestar a la
consulta sin que eso signifique un andlisis de compatibilidad de esas normas
internas con la CADH. Esto genera un problema de competencia porque la
legitimidad para solicitar que la Corte estudie medidas internas solo
corresponde a los Estados y de ninguna manera los 6rganos del Sistema
Interamericano.

Sobre ese aspecto de la consulta, la Corte IDH debe reiterar la consulta
formulada por la CIDH se realiza en virtud del articulo 64.1 de la CADH. Esto

18 CIDH. Democraciay Derechos Humanos en Contextos de Juicios Politicos. op. cit., parr.
5.

19 CIDH. Democracia y Derechos Humanos en Contextos de Juicios Politicos. op. cit.,
parrs. 8,9y 10.

20 CIDH. Democraciay Derechos Humanos en Contextos de Juicios Politicos. op. cit., parr.
24.
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significa que la Corte IDH no puede pronunciarse en esta OC sobre el derecho
interno de los Estados. Lo anterior, no solo en virtud de que la CIDH no
solicité una OC por la via del articulo 64.2 de la CADH sino porque esa
posibilidad aparece reservada a los Estados.

1.5. La Corte IDH debe pronunciarse sobre la potencial contradiccion
entre la solicitud de OC y las reglas del procedimiento consultivo, proceder
a reformular las preguntas de la consulta y precisar los efectos de sus OC

Como se indicé al inicio de esta seccion, la contradiccion entre la consulta
formulada por la CIDH y una o varias de las reglas mencionadas, ha debido
conducir a la inadmisién de la solicitud de OC. Desde luego, esta conclusién
es estrictamente juridica y se basa en las propias reglas establecidas por la
Corte IDH sobre su propio procedimiento consultivo. Eso significa que los
argumentos de esta secciébn no cuestionan la pertinencia, importancia y
trascendencia de los problemas juridicos que contiene la consulta formulada
por la CIDH, sino la idoneidad de la peticién desde el punto de vista de los
pardmetros jurisprudenciales que orientan el procedimiento consultivo.

Por esa razon, este escrito de AC propone que el tribunal se pronuncie
expresamente sobre la potencial contradiccién entre la solicitud de OC
formulada por la CIDH y las reglas mencionadas, de manera que se hagan
explicitas las razones por las cuales el tribunal: i) considera que esa
contradiccién es aparente o inexistente, ii) indique la modificacién de alguna
de esas reglas o iii) justifique la introduccién de una excepcion a esas reglas
para la consulta concreta.

Adicionalmente, el tribunal debe indicar cudles son los aspectos juridicos,
facticos y temporales que han mutado entre el momento en que profirié la
resolucién de 23 de junio de 2016, en la que inadmiti6 la solicitud de OC
formulada el dia 19 de mayo de 2016 por el secretario general de la
Organizacion de los Estados Americanos (en adelante “OEA”). En la
resolucion mencionada, la Corte IDH sostuvo:

“6. La Corte comprende la profunda preocupacion del Secretario General, pero no
puede menos que recordar su jurisprudencia en materia consultiva en lo atingente
a la consulta de autos, a saber, que la peticiéon de opinién consultiva: a) no debe
encubrir un caso contencioso o pretender obtener prematuramente un
pronunciamiento sobre un tema o asunto que podria eventualmente ser sometido a
la Corte a través de un caso contencioso; b) no debe utilizarse como un mecanismo
para obtener un pronunciamiento indirecto de un asunto en litigio o en controversia
a nivel interno; ¢) no debe utilizarse como un instrumento de un debate politico
interno; d) no debe abarcar, en forma exclusiva, temas sobre los que la Corte ya se
ha pronunciado en su jurisprudencia y e) no debe procurar la resoluciéon de
cuestiones de hecho, sino que busca desentrafiar el sentido, propdsito y razén de
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las normas internacionales sobre derechos humanos y, sobre todo, coadyuvar a los
Estados miembros y a los érganos de la OEA para que cumplan de manera cabal y
efectiva sus obligaciones internacionales.

7. En vista de lo expuesto precedentemente, la Corte estima que, de emitir la
opinidén consultiva en autos, podria constituir un pronunciamiento prematuro sobre
el tema o asunto en cuestion, el que le podria ser sometido posteriormente en el
marco de un caso contencioso. Adicionalmente, considera que una respuesta a la
consulta planteada podria implicar pronunciarse sobre un asunto que atin no ha sido
resuelto a nivel interno. Asi, la Corte también tiene presente que la solicitud de
consulta bajo examen presenta una de aquellas situaciones en las cuales se
desvirtuaria el propdsito y contenido de la funcién consultiva con que ha sido
investido este Tribunal por el articulo 64.1 de la Convencién Americana™?!.
(subrayado fuera de texto)

Desde luego que la solicitud de OC presentada por el secretario general de la
OEA en 2016 y la solicitud de OC presentada por la CIDH 2017 difieren en
varios aspectos técnicos. Sin embargo, hay elementos de la resolucién de
inadmisién —como los citados previamente- que son comunes a ambos
procedimientos y sobre los cuales es importante que el tribunal se manifieste.

Asimismo, se sugiere que el tribunal haga uso de su facultad para cambiar
o modificar las preguntas formuladas por la CIDH u érgano consultante®, de
manera que supere alguna o todas las colisiones mencionadas entre la consulta
formulada por la CIDH Yy las reglas de la Corte IDH sobre el procedimiento
consultivo.

En todo caso, es importante que la Corte ejerza esa facultad de cambiar las
preguntas con cierto respeto razonable por el objeto central de la consulta. En
efecto, si bien es cierto que la Corte IDH “no esta necesariamente constrefiida
a los literales términos de las consultas que se le formulan”?, también lo es
que la Corte IDH exige preguntas claras, concisas y precisas. Una carga
minima correlativa al deber de los consultantes de presentar consultas precisas
y concretas es que la Corte IDH observe la consulta como un marco que su
competencia consultiva debe respetar. De manera que una cosa es que la Corte
IDH pueda estructurar libremente la forma de dar una respuesta a las
consultas® y, otra muy diferente, que no existan limites materiales o de

2! Corte IDH. Resolucién de 23 de junio de 2016 sobre la solicitud de opinién consultiva
presentada por el secretario general de la Organizacién de los Estados Americanos. parrs. 6 y
7.

22 ROA ROA, Jorge Ernesto. La funcién consultiva. op. cit., pp. 79-81.

23 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo. op. cit. parr. 25.

2 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo. op. cit. parr. 52.
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contenido a la posibilidad de reformular las consultas con el fin de mantener
un esquema de congruencia minima entre lo consultado y aquello que la Corte
IDH contesta.

Por dltimo, si la Corte emite una OC en esta consulta, el tribunal no se
puede limitar a reiterar, como lo ha hecho desde la OC 21 y hasta la OC 24,
que las OC son pardmetro de convencionalidad y vinculan a todos los érganos
de los Estados con independencia de que formen parte del poder ejecutivo,
legislativo o judicial®. Es importante que el tribunal indique exactamente lo
que deben hacer esas autoridades de control de convencionalidad frente a este
tipo de casos. Solo de esa manera el tribunal puede contribuir a evitar la
inseguridad juridica o la ineficacia de la interpretacion realizada por la Corte
IDH en sus OC.

2. LA CORTE INTERAMERICANA FRENTE A LA PROTECCION
DE LA DEMOCRACIA Y LOS DERECHOS POLITICOS: LEGITIMIDAD
Y ENFOQUE DE DEFERENCIA?

El objetivo de esta seccidn es realizar algunas precisiones sobre el contenido
juridico y politico de la consulta formulada por la CIDH y sobre la necesidad
de que la Corte IDH analice el grado de intervencién del tribunal
interamericano en cuestiones que no pueden ser resueltas exclusivamente
desde consideraciones sobre la interpretacion del texto de la CADH, sino que
tienen fuertes dimensiones democrdticas y politicas.

En efecto, en criterio de este AC, la Corte IDH debe tener en cuenta que el
contenido de la consulta, aunque verse sobre un aspecto que luce como
eminentemente juridico (las garantias judiciales y el respeto a los derechos
politicos en procesos de impeachments), involucra una potencial political
question de orden complejo: i) el grado de control de los parlamentos al
presidente, ii) el grado de control del poder judicial sobre la accién de los
parlamentos cuando estos controlan al presidente, iii) la mayor o menor
dificultad para remover del cargo a un/a presidente/a electo/a, iv) el grado de
(hiper)presidencialismo dentro de una democracia constitucional, v) la
relacién de i, ii y iii con el respeto por la voluntad democratica expresada en
las urnas al momento de elegir a un/a presidente/a y vi) la relacién entre i, ii y
iii y el respeto a los derechos politicos de un/a presidente/a electo/a.

Sobre los seis aspectos indicados previamente, la CIDH pretende una
respuesta consultiva de la Corte IDH que tenga efectos generales y unificados
para todos los Estados del SIDH. Los estindares establecidos en esa OC,

25 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo. op. cit. parr. 26.

% Sobre la idea de estos dos enfoques: GARGARELLA, Roberto. “Tribunales
internacionales y democracia: enfoques deferentes o de interferencia”. Revista
Latinoamericana de Derecho Internacional, 2016, pp. 1-17.
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ademds, formardn parte del pardmetro de convencionalidad que deberd ser
tenido en cuenta por todas las autoridades nacionales.

La tesis central de este AC es que el contenido profundamente politico de
la consulta no implica que la Corte IDH deba guardar silencio sobre la materia.
Sin embargo, el tribunal debe partir del reconocimiento de que, por una parte,
1) es imposible ofrecer una opinién exclusivamente juridica a cuestiones que
son inescindiblemente juridicas y politicas. Por otra parte, ii) el tribunal debe
adoptar un enfoque de deferencia en virtud del alto contenido politico de la
materia consultada.

En primer lugar, es importante seflalar que la combinacién de las dos
medidas de precaucién mencionadas previamente permitird que el tribunal
interamericano mantenga el equilibrio politico, democrético y juridico interno
del SIDH. Este equilibrio solo se logra cuando la Corte IDH amplia su agenda
a problemas diferentes o nuevos relacionados con la proteccién de los
derechos humanos (DESCA, medio ambiente, politicas publicas,
impeachments, etc.) y, al mismo tiempo, asume enfoques de deferencia con
los Estados. Esto ocurre en virtud de que, en esos dmbitos, la intervencion
judicial se centra en la identificacion de las violaciones y déficits de proteccion
y en el establecimiento de un conjunto de pardmetros generales para
remediarlas. Sin embargo, a los Estados les corresponde la obligacion de
concretar esos pardmetros y adoptar medidas especificas para superar, no la
violacién a los derechos de una persona o grupo, sino la situacion estructural
que ha dado origen a esa vulneracién de derechos. Se trata, en definitiva, de
una especie de modelo bilateral de superacion de situaciones estructurales o
politicas que causan la vulneracién de los derechos humanos.

En segundo lugar, este AC advierte que la deferencia no implica un cierto
minimalismo judicial o que la Corte IDH asuma la jurisprudencia desarrollada
en los Estados Unidos sobre las political questions. Sin embargo, es
imprescindible que la Corte IDH identifique todas las aristas politicas y de
derecho internacional que involucran los casos o consultas que llegan a ese
tribunal y que amplian la agenda de proteccién de los derechos humanos en
América. Solo de esa manera, el tribunal puede ofrecer una respuesta
diferenciada en cuanto al nivel de intervencién de la Corte y al grado de
optimizacion del principio de subsidiariedad dentro del SIDH.

En tercer lugar, este AC enfatiza que el enfoque de deferencia no es margen
de apreciacion nacional. Esta sutil diferencia es importante desde el punto de
vista técnico. La deferencia no tiene relacion con una supuesta mejor posicion
de las autoridades internas sino con la materia o contenido del caso o consulta
que se encuentra bajo conocimiento de la Corte IDH. Cuando ese contenido
involucra materias sobre las cuales el tribunal interamericano tiene una
competencia limitada o cuando se refiere a un desacuerdo social o politico
profundo dentro de un Estado, que debe ser resuelto por medio de los
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mecanismos de participacién democrdtica establecidos dentro de cada Estado,
la Corte IDH debe asumir una posicién de deferencia.

El objetivo de la intervencién judicial en estos casos debe ser promover la
deliberacién dentro de los Estados. Si la Corte IDH pone punto final a un
profundo desacuerdo politico dentro de un Estado, no solo mina los derechos
de participacién politica de los ciudadanos de ese Estado, sino que afecta la
propia legitimidad democratica del tribunal interamericano.

En cuarto lugar y, en relacién con el objeto concreto de esta consulta, la
deferencia implica reconocer la existencia de diferentes tradiciones
constitucionales dentro de la regiéon. Desde luego, aunque existe un trazado
comun latinoamericano marcado por el excesivo poder del presidente, cada
una de esas tradiciones constitucionales ha lidiado de manera diferente con la
forma de configurar el procedimiento de juicio politico o impeachment. La
amplitud de las causales y procedimientos difiere en los ordenamientos de
cada uno de los paises, tal y como ha sido reconocido por la CIDH en la
solicitud de OC. De manera que, mal podria la Corte IDH, sefialar que, a pesar
de esas diferencias de configuracién constitucional, la intervencién judicial
interna en esos procedimientos debe ser igual en todos los paises de la regidn.

En quinto lugar, quienes suscriben este AC consideran que es mejor
trasladar la eficacia del SIDH de la funcién contenciosa a la funcién consultiva
de la Corte IDH. Sin embargo, a ese anhelo compartido, se opone la existencia
de algunos casos en los cuales el tribunal interamericano debe pronunciarse
por la via contenciosa -si el caso le es remitido por la CIDH- de preferencia a
la via consultiva. Lo anterior, en virtud de que la via contenciosa permite
analizar particularidades de los casos, de la configuracién normativa de cada
Estado y del contexto que rodeé la aplicacién del juicio politico o
impeachment. El tribunal interamericano debe valorar si, sobre el objeto de
esta consulta, es mejor emitir una OC o establecer estindares con base en el
andlisis concreto de asuntos contenciosos que se refieren al mismo tema y que
ya se encuentran en la agenda contenciosa del SIDH.

En sexto lugar, en una OC, la Corte IDH debe ser cuidadosa para evitar
prejuzgar con razonamientos generales casos particulares y muy diferentes,
como los que han ocurrido en la region durante las dos tltimas décadas en
relacién con el potencial uso desproporcionado de los juicios politicos y de
los impeachments. Ya no se trata de evitar afectar el procedimiento
contencioso sino de prevenir una resolucién excesivamente vaga e
indeterminada de unos supuestos que tienen diferencias esenciales que solo
pueden ser analizadas cuando estos son presentados directamente y con todo
su contexto mediante la via contenciosa.

En efecto, al analizar los diferentes procesos de remocién de un presidente
electo en la region, la Corte IDH podré verificar que, en muchos casos, no se
cuestiona la idoneidad de la regulacién constitucional o legal interna de los
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juiicos politicos o de impeachment. Esta puede ser perfecta desde el punto de
vista constitucional. Lo que se discute en varios de esos casos es si los juicios
politicos o impeachments se realizaron con sujecion a esas reglas legales o
constitucionales o si se tratd6 de un caso de incumplimiento, uso
desproporcionado o desvio de poder. Esta es una razén adicional que justifica
que la Corte IDH sea prudente al resolver las cuestiones planteadas por la
CIDH de manera general en una OC cuando detrds de esas cuestiones existen,
como quedé sefialado previamente, casos disimiles de juicios politicos en la
regién que solo pueden ser apreciados completamente en la via contenciosa.
Finalmente, la particularidad de los casos puede ayudar al tribunal a
distinguir y establecer criterios mejor elaborados. En virtud de que existen
peticiones individuales ante la CIDH sobre el mismo tema, habrd oportunidad
para que la Corte IDH se manifieste sobre esa materia y fije estdndares en
materia de garantias judiciales y derechos politicos. Asimismo, no existe
urgencia en emitir la OC porque no hay en la regién un riesgo serio e
inminente de utilizacién abusiva de ese tipo de procedimientos internos de
juicio politico. Sobre la situacién de los paises en que eso ocurrié y generd
preocupacién, como sefalé la CIDH, se encuentran en curso procedimientos
contenciosos ante la CIDH que, de una u otra manera, llegaran a la Corte IDH.

3. LAS GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO LEGAL Y DE LA
LEGALIDAD EN LOS JUICIOS POLITICOS

Como se ha manifestado en las secciones anteriores de este AC, no cabe duda
la relevancia y actualidad frente a la preocupacion de la CIDH acerca de los
procesos de impeachment contra Jefes del Poder Ejecutivo en los paises que
componen el SIDH. El punto central de la OC es respecto a las garantias
procedimentales previstas en la CADH para que tales procesos transcurran de
modo que preserven el ambiente de legalidad democrética diseiiado por el
SIDH.

En ese sentido, en la presente seccidn se busca demostrar que, mismo sin
adentrar en las especificidades que comprenden las peticiones individuales
pendientes de andlisis — los procesos de impeachment involucrando Honduras,
Paraguay y Brasil -, aun asi, es posible que esta Corte confiera mayor
concrecidén a los articulos 8°, 9° 23 y 25 de la CADH en la presente OC,
colaborando para salvaguardia contra el uso distorsionado del impeachment.

3.1. Sobre la necesidad del didlogo y del derecho constitucional
comparado
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Las reflexiones sobre el presente tema tienen mucho a ganar con los aportes
del Derecho Constitucional Comparado y de la perene invitacién al dialogo
que él representa. En ese sentido, registrese que cada vez mds se identifica la
necesidad de que en los procesos interpretativos de las normas
constitucionales — instancia por excelencia, por ejemplo, de las reglas y
procedimientos sobre impeachment - se proceda al dialogo atento y franco con
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos?’.

El fenémeno que la OC pretende investigar y evitar mediante el SIDH — el
uso desvirtuado de instituciones democraticas que puede, por su vez, poner en
evidencia el funcionamiento de las democracias constitucionales — ha sido
objeto de intensas reflexiones®™. En ese sentido, apuntase para el peligro
representado por la mayor polarizacién en la politica ordinaria® y para la falta
de autocontencion en el gjercicio de los instrumentos a la disposicion para el
ejercicio del poder™.

Hechas esas consideraciones iniciales, se tiene que los didlogos pueden ser
practicados en diferentes niveles, y se consustancian en la practica de cortes
domésticas e internacionales utilizaren fundamentos y precedentes de otras
jurisdicciones para la construcciéon de una mejor interpretacién acerca de
determinada norma legal contenida en una Constitucién o tratado. A partir de
la interaccion entre diferentes jurisdicciones, el didlogo busca promover la

27 En ese sentido, YUVAL SHANY, How supreme is the supreme law of the land?
Comparative analysis of the influence of internacional human rights treaties upon the
interpretation of constitutional texts by domestic courts, Brooklyn Journal of Internacional
Law, V. 31, No. 2, 2006, p. 354, y ANDRE DE CARVALHO RAMOS, Curso de Direitos Humanos,
3* Ed, Saraiva, Sao Paulo, 2016, p. 430 e ss.

28 Ejemplificando, las discusiones propuestas por MARK TUSHNET sobre las bolas divididas
constitucionales (“Constitutional Hardball”) o sobre corrosion constitucional (“Constitutional
Ror”) propuestas por JACK M. BALKIN: TUSHNET, MARK, Constitutional Hardball. John Marshall
Law Review, Forthcoming. Disponible online en: <https://ssrn.com/abstract=451960>;
BALKIN, JACK M., Constitutional Rot (June 14, 2017). Can It Happen Here?: Authoritarianism
in America, CASS R. SUNSTEIN, ed. (2018, Forthcoming); Yale Law School, Public Law
Research Paper No. 604. Disponible online en: <https://ssrn.com/abstract=2992961>

2 En ese sentido, CAss R. SUNSTEIN, Going to extremes: how like minds unite and divide,
Oxford University Press, New York, 2009.

30 La mayor polarizacién politica — sumada a la percepcion de que los opositores politicos
son enemigos y no conciudadanos con puntos legitimos con los cuales se discuerda -, y la
utilizacién de los instrumentos constitucionales para atrincherar en el poder de forma a evitar,
a todo costo, que la agenda del “enemigo” tenga espacio en el ejercicio del poder son puntos
que LEVITSKY y ZIBLATT apuntan como preocupantes y contrarios al mantenimiento de la
democracia. Ver STEVEN LEVITSKY e DANIEL ZIBLATT, How democracies die, Crown
Publishing, New York, 2018.
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optimizacién de los pardmetros nacionales e internacionales de proteccion de
los derechos humanos®'.

La solicitud de la OC pretende “trascender las especificidades de casos
concretos y permitir un abordaje general” sobre el tema de los juicios
politicos, lo que puede ser proporcionado por medio de los didlogos, sean
horizontales o verticales. En el presente caso, recurrir a los didlogos posibilita
proveer medios para que se logre la coherencia en la aplicacién e
interpretacion de las normas legales atinentes a los derechos humanos y sus
garantias de debido proceso legal y derecho a la justicia.

A partir de los didlogos interinstitucionales es posible delinear criterios de
congruencia normativa. No obstante, estas aproximaciones no pretenden
producir una uniformizacién absoluta, puesto que una de sus caracteristicas
inherentes es la flexibilidad. La apertura para jurisdicciones de diferentes
Cortes posibilita el contacto con una diversidad de criterios y decisiones de
jueces que enfrentaron cuestiones similares en diferentes contextos™.

El primer sentido de aproximacién en esta materia debe tomar en cuenta el
sentido histérico de su localizacion, asi como su relacién con las decisiones
politicas fundamentales.

La posibilidad de juzgamiento politico de altas autoridades ptiblicas esta
presente de manera consolidada en distintos Estados que adoptan el sistema
presidencialista, probablemente siendo ese el principal tipo de régimen
contemporaneo asociado a la idea de impeachment. No obstante, ella no es
una modalidad exclusiva del presidencialismo y, curiosamente, su origen
puede ser trazado primariamente a un régimen especifico que nunca asisti6 a
la eleccion y a toma de posesion de un presidente: la monarquia constitucional
britdnica®.

3 EDUARDO FERRER MACGREGOR, What do we mean when we talk about judicial dialogue?
Reflections of a judge of the Inter-American Court of Human Rights, Harvard Human Rights
Journal, V. 30, set./dic. 2017, p. 90-91.

32 EDUARDO FERRER MACGREGOR, What do we mean when we talk about judicial
dialogue?, op. cit., , p. 97.

3 Sunstein relata que en 1679, aproximadamente cien afios antes de la independencia de
los EUA, la House of Commons, 6rgano del parlamento britdnico, proclamé el impeachment
como “the chief institution for the preservation of the government” y que Edmund Burke tendria
descripto el impeachment como “the great guardian of the purity of the Constitution.” En el
caso, evidentemente, el impeachment no era concebido como instrumento dirigido en contra al
rey, pero si en contra a sus ministros. Cass R. Sunstein, /mpeachment: a citizen’s guide, Harvard
University Press, Cambridge, 2017, p. 35. El autor ain argumenta, que el instituto del
impeachment ya era utilizado por las colonias norteamericanas para luchar en contra
prerrogativas reales, siendo el instrumento mediante el cual las legislaturas coloniales atacaban
lo que veian como governanza ilegitima. Con la independencia, €l volveria el mecanismo
republicano para controlar los agentes publicos que abusaban de su poder. Cass R. Sunstein,
Impeachment, op. cit., p. 2.
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Todavia, en el 4&mbito del constitucionalismo moderno, es a partir de la
Constitucién estadunidense que el juzgamiento politico gana contornos
juridico-institucionales, particularmente en el dmbito de un sistema
presidencialista. Por lo tanto, el andlisis de la relacién entre juzgamientos
politicos, democracia y el régimen presidencialista demanda una mirada hacia
fuera; sea en la comparaciéon de las realidades constitucionales (didlogos
horizontales), sea en la verificacién de los precedentes de los paises que
componen el sistema interamericano (didlogos verticales). Es lo que se pasa a
hacer, después de breve advertencia cuanto a la utilizacién de las expresiones
Jjuicios politicos e impeachment.

3.2. Una advertencia previa: ;Nomenclatura: juicios politicos o
impeachment?

Se hace necesaria una advertencia previa cuanto a la nomenclatura. Es
importante resaltar que la OC no utiliza el termino impeachment de manera
ostensiva. La consulta aplica, efectivamente, el termino impeachment al
identificarlo como fuente de inspiracion de “juzgamiento politico”. En otro
momento, realiza una identificacion entre el término impeachment y
juzgamiento politico®. En realidad, aunque la expresién inglesa haya sido
ampliamente incorporada por la academia, opinién publica y medios de
comunicacién brasilefios, la Constitucién brasilefia no toma el término inglés
una sola vez en su texto. Es cierto que su primera insercion en la Constitucién
de los EUA se hace por medio del término “impeachment”, retomando cierta
tradicion politica en el mundo anglosajon. La opcién por la no utilizacién del
término en inglés en los textos constitucionales de los paises que componen
el SIDH es replicada en practicamente todas las Constituciones
latinoamericanas, aunque — como analizdremos a seguir — la invitacién al
paralelismo entre el impeachment del constitucionalismo estadunidense con el
juzgamiento politico de otros Estados del continente americano sea bien
natural, como observa la OC.

Por otro lado, la OC enfatiza el término “juzgamiento politico”. Una
cuestiéon conceptual relevante a ser destacada es que no siempre las
Constituciones regionales adoptan de manera explicita y clara el uso de ese
término.

En sintesis, es posible verificar tres posibilidades en que podra ser hecho
un “juicio politico”, por el Poder Legislativo de los regimenes

3 Ver CIDH. Democracia y derechos humanos en el contexto de juzgamientos politicos.
Solicitud de parecer consultivo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, parrs. 17 y
18.
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presidencialistas de la regién, que podrdn, de algin modo, afectar la
estabilidad y término natural del mandato presidencial:

(1) la responsabilizacién politico-administrativa del presidente de la
Republica — la que denominaremos, para fines de este AC, como juzgamiento
politico propiamente dicho o impeachment;

(i1) la autorizacién y procesamiento penal del presidente de la Reptblica
por el cometimiento de crimenes, comin o no;

(iii) la declaracién de incapacidad fisica y mental para la continuidad del
ejercicio de la Presidencia de la Reptiblica.*

La tres hipétesis no estdn necesariamente previstas en todas las
Constituciones del continente americano, existiendo un espectro significativo
de variaciones. El objeto de la presente OC, investigado en este AC, dice
respecto a la hipétesis (i).

3.3. Aproximacion: ;presidencialismo?

La OC intenta realizar una distincion entre “voto de censura o falta de
confianza”, tipico del régimen parlamentarista, y “juzgamiento politico”, en
que el “voto de censura” seria “expresion de una desaprobacion o falta de
confianza en la gestién o en el desempefio politico de altos funcionarios;
donde, la referencia a la responsabilidad politica”*®. No obstante, frente a
algunas de las provisiones constitucionales mencionadas por la propia OC, esa
division es tenue y, en algunos casos, se sobrepone a la nocién de juzgamiento
politico. La OC parece reconocer eso, al mencionar los casos del Paraguay y
de Argentina®’.

Si algunas Constituciones, aunque adopten el régimen presidencialista,
optaron por utilizar conceptos como “mal desempefio” para fines de
evaluacién y eventual destitucién del presidente de la Republica, eso hace
parte de lo que se considera una valvula de escape, constitucionalmente valida,
en regimenes presidencialistas para remover a un presidente antes del término
natural de su mandato cuando existen razones juridico-politicas para tanto. Se
trata de un elemento que regula la relacién entre el Ejecutivo y el Legislativo,
y un mecanismo que tales Constituciones eligieron para posibilitar la solucién
constitucional para escapar de graves crisis institucionales.

Eso no quiere decir que sea una salida constitucional adecuada para todas
las comunidades politicas de la regién. El hecho de algunas de ellas

3 En la Constitucién estadunidense, esa hipétesis fue incluida por la 25* Enmienda a la
Constitucion.

% Ver CIDH. Democracia y derechos humanos en el contexto de juzgamientos politicos,
op. cit., par. 19.

37 Ver CIDH. Democracia y derechos humanos en el contexto de juzgamientos politicos,
op. cit., par. 24.
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entendieren ser tales vdlvulas adecuadas para su contexto y circunstancia
politica no deja de exprimir la seleccién de un camino constitucionalmente
legitimo para reglar el sistema presidencialista adoptado.

Un punto a destacarse y que estd presente en las concepciones politicas
subyacentes es que el mecanismo del impeachmenti y del juzgamiento politico
es una arma politica, usada para desafiar los errores oficiales. Frente a un
Poder Ejecutivo fuerte, ese instrumento actda, segiin SUNSTEIN, como
“nuestro sistema de seguridad, nuestro escudo, nuestra espada — nuestra arma
maxima para autodefensa” **. SERRAFERO afirma aun, que ejercitar y hacer
efectiva la responsabilidad politica de los gobernantes figura como elemento
connatural y esencial del “buen gobierno”*’.

En estudio comparativo en regimenes presidenciales de Latinoamérica
abarcando el periodo 1950-2000, es interesante destacar que PEREZ-LINAN
concluy6 que la pérdida de la habilidad del presidente en desafiar el legislativo
en crisis constitucionales tiende a significar mas la madurez de la democracia,
cuando se desarrolla una relacién eventualmente mds balanceada. Eso se
destaca principalmente cuando rompe con la tradiciéon arraigada de
dominancia del Ejecutivo, que histéricamente caracterizo la region®.

Ciertamente, eso no significa decir que la prevision y utilizacién del
mecanismo de impeachment pueda admitir abusos por parte del Poder
Legislativo, principalmente en los casos en que el Poder Legislativo es
controlado por partidos(s) o coalicién que se opone(n) al presidente de la
Republica.

Es importante destacar que, en regimenes constitucionales legitimos, los
titulares del mandato en el Poder Legislativo también fueron
democriticamente electos y, en ese sentido, es en lo minimo complejo
concluir que, cuando se utilizan de instrumentos disponibles en la propia
Constitucion, estarian automaticamente actuando de manera autoritaria 0 no
democritica, y no en preservacion de la continuidad institucional o
democritica en un momento de grave crisis constitucional*'.

% MARIO D. SERRAFERO, El “Impeachment” en America Latina: Argentina, Brasil y
Venezuela, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), V. 92, abr./jun., 1996, p. 137-162.
Disponible online en:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=27389&orden=0&info=link >.

% MARIO D. SERRAFERO, El “Impeachment” en America Latina: Argentina, Brasil y
Venezuela, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), V. 92, abr./jun., 1996, p. 137-162.
Disponible online en:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=27389&orden=0&info=link>.

40 ANIVAL PEREZ-LINAN, Democratization and constitutional crises in presidential regimes:
Towards congressional supremacy?, Comparative Political Studies, V. 38, fev. 2005, p. 51-74.

41 En ese sentido, SERRAFERO, destaca, aunque el impeachment puede ser enfocado bajo dos
Opticas: (i) mecanismo de control politico-institucional; o (ii) mecanismo al servicio de la
continuidad institucional, cuando la permanencia del agente politico implica un serio riesgo
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En el nudo de la relacién Ejecutivo y Legislativo reside la cuestion sobre:
(quién tendrfa legitimidad para controlar el juzgamiento politico del
presidente de la Republica realizado por el Poder Legislativo, y bajo cuales
fundamentos?**

3.4. Origen comiin, sentido plural

El juzgamiento politico como responsabilizacién politico-administrativa se
acerca del impeachment anglosajon y distintas Constituciones adoptadas en
las Américas parecen haber se inspirado, en la disciplina normativa inserta en
la Constitucion estadunidense, sino materialmente, al menos cuanto a los
aspectos procedimentales basicos. Eso ocurre principalmente en los paises en
que el Poder Legislativo es ejercido de modo bicameral por una Cadmara de
Diputados y un Senado (o Cadmara del Senado).

En el escenario latinoamericano, se busca la construccién de un lus
Constitucionale Commune, anhelando, tanto del derecho positivo como del
discurso juridico a su respecto, un abordaje asentado en las experiencias
concretas de los paises, cuyas violaciones de derechos humanos advienen de
déficits sistémicos. A este respecto, ARMIN VON BOGDANDY sostiene que la
vocacioén del Jus Commune latinoamericano es eminentemente practica y tiene
el objetivo de concretizar las garantias presentes en las Constituciones de la
region®.

El Derecho Constitucional tiene aqui un potencial emancipador, mismo
frente a las significativas discrepancias entre el texto y la realidad. Al revés de
aparecer como 6bice a la discusion, constituia razén para que los desafios sean
enfrentados*. El didlogo interregional emprendido por el andlisis de
precedentes de Cortes y Tribunales que también tome en consideracion sus

para el funcionamiento del sistema. MARIO D. SERRAFERO, El “Impeachment” en America
Latina, op. cit, p. 139.

42Esa también es una inquietacién presente en los Estados Unidos. En el Capitulo 9° de su
libro sobre Impeachment — “Lo que todos los americanos deberian saber” (“What Every
American Should Know”), SUNSTEIN adopta un modelo de preguntas y respuestas, en que, en
dado momento, llevanta la siguiente cuestién: “/No seria el impeachment solo una cuestion
politica y, en caso afirmativo, por que deberiamos concentrarnos tanto en la regla juridica?”
(“Isnt impeachment just a matter of politics, and if so, why should we focus so much on the
legal standard?”). El propio autor responde, afirmando que: “La comprension de los motivos
legitimos para el impeachment impone un efecto regulador sobre el proceso politico” (“An
understanding of the legitimate grounds for impeachment imposes a disciplining effect on the
political process.”). Ver: CAsS R. SUNSTEIN, Impeachment, op. cit., p. 159-160.

43 ARMIN VON BOGADANDY, [us Constitutionale Commune na América Latina: marco
conceptual. Jurud, Curitiba, 2016.

“ ARMIN VON BOGADANDY, lus Constitutionale Commune na América Latina, op. cit., p.
23.
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experiencias negativas puede contribuir para la construccion de un sistema
cada vez mds direccionado al fortalecimiento de los derechos humanos.

Los juicios politicos pueden servir a la democracia o ser prejudiciales a
ella, y la consulta formulada busca establecer criterios para evaluar situaciones
en que son ejercidos de forma valida y cuando son utilizados indebidamente.
Este andlisis comparado y dialogal es indispensable, incluso porque unos de
los cuestionamientos formulados por la OC versan sobre como el control
judicial podria no implicar un riesgo a la separacién de Poderes y al sistema
de frenos y contrapesos, y sobre cuales salvaguardias podrian existir para
prevenir el uso de juicios politicos en la forma de golpe de estado encubierto.

El instituto del impeachment, como fue disefiado en la Constitucién
estadunidense, ha dejado profundas marcas en el constitucionalismo de la
regién. Para los Estados que adoptaron el modelo bicameral en el Poder
Legislativo, la iniciativa del impeachment cabe a la Cdmara de Diputados® y
la conduccién del juzgamiento se da en el Senado. Ese modelo es mantenido
en practicamente todas las Constituciones de la region - Argentina (art. 59),
Brasil, Chile (art. 52, [2] y 53), Colombia (art. 174 y 178 [3])*, México (arts.
74, 76 y 111%7), Nicaragua (art. 140 y 145), Paraguay (art. 225) y Uruguay
(arts. 93 € 102).

En algunos paises que adoptaron el unicameralismo (e.g., Ecuador y Pert),
el papel de acusacién y admisibilidad atribuido a la Cdmara de Diputados en
sistemas bicamerales es ejercido por distintos 6érganos. En Ecuador, aunque la
acusacidn deba ser aprobada por un tercio de los miembros del Congreso, el
juicio de admisibilidad es ejercido por la Corte Constitucional, cabiendo el
juzgamiento a la Asamblea Nacional (art. 129). En Pert, por su vez, el papel
atribuido a la House of Representatives estadunidense es sustituido por la
Comisién Permanente (art. 99), 6rgano del Congreso. Pero, cabe al plenario
del Congreso el juzgamiento cuanto a la suspensién y destitucién de las
autoridades publicas.

Sin embargo, ni todas las Constituciones prevén expresamente el rito de
juzgamientos politicos propiamente dichos (impeachment), aunque prevean la
participacion del Poder Legislativo en caso de acusaciones de delitos en contra
el presidente de la Republica. Ese es el caso de los siguientes paises: Bolivia

4 Variaciones de nomenclatura incluyen también Cdmara de Representantes, e.g. Colombia
y Uruguay.

46 En la Constitucién colombiana, mismo en el 4mbito de la Cdmara de los Representantes,
existe andlisis y solicitud previa por la Comision de Investigacion y Acusacion.

47 “Si la Camara declara que ha lugar a proceder, el sujeto quedara a disposicion de las
autoridades competentes para que actiien con arreglo a la ley. Por lo que toca al presidente de
la Repiblica, sélo habra lugar a acusarlo ante la Camara de Senadores en los términos
del articulo 110. En este supuesto, la Cdmara de Senadores resolvera con base en la legislacién
penal aplicable.” (negrillas nuestras)

Serie Documentos de Trabajo n.° 95, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-73



24 Jorge Ernesto Roa Roa, Vera Karam de Chueiri et al.

(art. 184[4]), El Salvador (art. 236), Guatemala (art. 165, ‘h’), Honduras y
Nicaragua.

De acuerdo con la Constitucion de los EUA, las razones que justifican el
impeachment, bajo una perspectiva material, serian “traicion, soborno u otros
delitos y contravenciones graves”*. A partir de la disposicién constitucional
y de las discusiones sobre su contenido a la época en que fue promulgada,
SUNSTEIN, apunta que el impeachment es aplicable para abusos graves de
autoridad oficial®. Distintas Constituciones del continente americano
establecen la enumeracion de hip6tesis que podrian implicar el juzgamiento
politico del presidente.

Para facilitar la visualizacién, sigue abajo el cuadro esquemadtico con
remision a los dispositivos pertinentes, a fines de facilitar la comparacién de
las principales expresiones utilizadas por las Constituciones de la region:

Argentina

53)

Constitucion o las leyes”

99 <c

Colombia Art. 175 (2) —“delitos cometidos en ejercicio de funciones”, “indignidad por

mala conducta” y “causas constitucionales”

48 En el original: “The President, Vice President and all civil Officers of the United States,
shall be removed from Office on impeachment for, and Conviction of, Treason, Bribery, or
other high Crimes and Misdemeanors”.

49 CAss R. SUNSTEIN, Impeachment, op. cit., p. 54-56.
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Costa Rica

art. 149 — responsabilidad ““1. Cuando comprometan en cualquier forma la
libertad, la independencia politica o la integridad territorial de la Republica; 2.
Cuando impidan o estorben directa o indirectamente las elecciones populares,
o atenden contra los principios de alterabilidad en el ejercicio de la presidencia
o de la libre sucesion presidencial, o contra la libertad, orden o pureza del
sufragio; 3. Cuando impidan o estorben las funciones propias de la Asamblea
Legislativa, o coarten su libertad e independencia; 4. Cuando se nieguen a
publicar o ejecutar las leyes y demds actos legislativos. 5. Cuando impidan o
estorben las funciones propias del Poder Judicial o coarten a los Tribunales la
libertad con que deben juzgar las causas sometidas a su decisién o cuando
obstaculicen en alguna forma las funciones que corresponden a los organismos
Electorales o a las municipales. 6. En todos los demds casos en que por accién
u omisién viole el poder ejecutivo alguna ley extrafa.

Ecuador

Art. 129 — “enjuiciamiento politico de la Presidenta o presidente, o de la
Vicepresidenta o Vicepresidente de la Republica” por los siguientes actos: “1.
Por delitos contra la seguridad del Estado. 2. Por delitos de concusién, cohecho,
peculado o enriquecimiento ilicito. 3. Por delitos de genocidio, tortura,
desaparicion forzada de personas, secuestro u homicidio por razones politicas
o de conciencia.”

México

Art. 76 — “juicio politico” — “faltas u omisiones que cometan los servidores
publicos y que redunden en perjuicio de los intereses ptiblicos fundamentales y
de su buen despacho”

Art. 108 — “El presidente de la Reptiblica, durante el tiempo de su encargo,
s6lo podré ser acusado por traicion a la patria y delitos graves del orden comun.”

Panama

Art. 160 - “perjuicio del libre funcionamiento del poder publico o violatorio
de esta Constitucion o las leyes” (art. 160) y, en el capitulo sobre el Poder
Ejecutivo, estipula como conductas de responsabilidad “extralimitacion de sus
funciones constitucionales”, “por actos de violencia o coaccion en el curso del
proceso electoral; por impedir la reunién de la Asamblea Nacional; por
obstaculizar el ejercicio de las funciones de esta o de los demas organismos o
autoridades publicas que establece la Constitucion” y “por delitos contra la

personalidad internacional del Estado o contra la Administracion Publica”.
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Paraguay

cometidos en el ejercicio de sus cargos o por delitos comunes.”

ejercicio de sus funciones”

Uruguay

graves”

El andlisis de los dispositivos de cada pais permite vislumbrar las
similitudes y divergencias existentes entre ellos. Las condenaciones anteriores
de la Corte IDH en razén de violaciones a garantias del debido proceso legal
y derecho a la justicia demuestran que las experiencias regionales relacionadas
a la democracia, derechos humanos y Estado de Derecho (rule of law), cuando
tomadas en consideracion, pueden hacer con que determinada jurisdiccion se
abstenga de practicar actos lesivos a la institucidn del impeachment, como
adelantado en la apertura de esta seccion del AC.

De esa forma, el lenguaje del didlogo, representa una medida civilizada y
respetuosa de resoluciéon de conflictos en momentos de antagonismo
politico™. El modelo dialégico del constitucionalismo ameniza el sistema de
frenos y contrapesos, ya que tensiona “contener la confrontacion” en vez de
promover el aprendizaje y ayuda mutuas®. Lo mismo pasa en relacién a los
constitucionalismos y el sistema regional. Es lo que se pasa a demostrar, a
partir de los didlogos verticales.

3.5. Didlogos verticales

En relacién con los didlogos jurisdiccionales verticales, es decir, aquellos
realizados entre la Corte IDH y los tribunales nacionales de los paises
signatarios de la CADH, cumple atentar a su caracter contempordneo, como
un fenémeno emergente de la prictica de los tribunales, directamente
vinculado a la constitucionalizacidén del derecho internacional de los derechos
humanos y a la internacionalizacién del derecho constitucional de los Estados.

30 ROBERTO GARGARELLA, EI nuevo constitucionalismo dialégico, frente al sistema de los
frenos y contrapesos, In: Por una justicia dialdgica, Siglo XXI, Buenos Aires, 2014, p. 3.

3! ROBERTO GARGARELLA, EI nuevo constitucionalismo dialégico, frente al sistema de los
frenos y contrapesos op. cit., p. 14.
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Ese fenémeno se desarrolla no solo a partir de una concepcién de los
derechos humanos como [living instrument — interpretado dindmico y
evolutivamente, a la luz de los tiempos actuales — como también, por medio
de la promocién del principio pro personae, que prevé la aplicabilidad de la
norma de médxima proteccion, o sea, aquella que mejor tutela el bien juridico
violado.

En ese sentido, el didlogo vertical entre Cortes ha beneficiado la proteccion
de los derechos humanos, especialmente con el robustecimiento del control de
convencionalidad — importante herramienta para que los ordenamientos
internos de los Estados signatarios adecuen sus normas a la luz de la CADH.
Ese instituto juridico tiene como base normativa el articulo 2° de la CADH, la
cual dispone que “si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en
el articulo 1 atn no estuviera garantizado por disposiciones legislativas o de
otra naturaleza, los Estados Partes se comprometen a adoptar, de acuerdo con
sus normas constitucionales y con las disposiciones de esta Convencién, la
medidas legislativa o de otra naturaleza que fueran necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades”.

Asi, el control de convencionalidad posibilita la interaccién y el didlogo
jurisdiccional vertical, fruto del comprometimiento internacional del Estado
Parte en adoptar disposiciones de derecho interno que coadyuven con el
corpus juris interamericano. Es lo que recientemente afirmé la propia Corte
IDH, cuando de la Opinién Consultiva n® 24/17, en el voto concurrente del
Juez EDUARDO VIO GROSSI>”.

El control de convencionalidad, por lo tanto, contribuye para la efectividad
de los didlogos entre la Corte IDH y los tribunales nacionales, como una
importante herramienta de incorporacién de los estindares convencionales en
el derecho interno. Cada Estado-Parte a partir del corpus juris interamericano
tiene el poder-deber de expandir el nivel de proteccién de los derechos
humanos abarcados por su legislacién interna, no habiendo limitacién por
parte del derecho internacional de los derechos humanos.

De esa forma, es fundamental para el didlogo americano en términos de
consolidacién de la democracia y densificacién de los juicios politicos,
conocer bien la jurisprudencia del sistema.

32 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Serie A No. 24.
Par. 115: “115. Asi, entonces, el control de convencionalidad consiste, en definitiva, en la
comparacion de una norma o practica nacional con lo dispuesto por la Convencidn, a los efectos
de determinar la compatibilidad de aquella con ésta y, consecuentemente, de la preeminencia
de unarespecto de la otra en el evento de contradiccidn entre ambas y, obviamente, la respuesta
dependera de si la proporciona un 6rgano del pertinente Estado Parte de la Convencién de
manera previa a la intervencién de la Corte o si es ésta la que la emite con posterioridad o
cuando aquél no ha realizado el mencionado control”.
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3.6. Precedentes del SIDH: delineando el futuro del tema

En lo que se refiere al didlogo vertical, mas especificamente entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los ordenamientos juridicos
latinoamericanos, dos casos juzgados por la Corte merecen ser destacados. Se
trata de los casos “Tribunal Constitucional Vs. Perii” de enero de 2001 y
“Tribunal Constitucional Vs. Ecuador” de agosto de 2013.

Ambos precedentes se refieren a la destitucién de miembros de tribunales
y cortes nacionales, por medio de resoluciones emitidas respectivamente por
los Congresos Nacionales del Pert y del Ecuador. No se tiene noticias de casos
en que la Corte Interamericana haya se dedicado sobre juzgamientos politicos
de jefes del Poder Ejecutivo en la regién. De cualquier modo, a partir de los
dos casos es posible extraer que, en las palabras de la Corte, la nocién de
democracia sustancial presupone una dimensién objetiva™, relacionada a
aspectos esenciales del Estado de Derecho. Esos elementos serian,
especialmente, el principio de la separacién entre los Poderes y la importancia
de la funcién judicial en una democracia. Audn asi, conviene rememorar el art.
3° de la Carta Democrética Interamericana, segtn el cual

“son elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales; el acceso al
poder y su ejercicio con sujecidon al Estado de Derecho; la celebracion de
elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto
como expresion de la soberania del pueblo; el régimen plural de partidos y
organizaciones politicas; y la separacién e independencia de los poderes
publicos™**.

El caso “Tribunal Constitucional Vs. Perii” integra aquello que se convino
llamar de “ciclo de casos peruanos” de la Corte, cuyo eje comiin se refiere al
reconocimiento de graves violaciones de derechos humanos cometidos por el
Estado de Peru cuando de la presidencia de Alberto Fujimori (1990-2000).

El mérito de la controversia se refiere a la destitucion de tres jueces de la
Corte Constitucional de Perd (MANUEL AGUIRRE ROCA, GUILLERMO REY
TERRY Y DELIA REVOREDO MARSANO) por parte del Congreso Nacional,
incluyendo entre ellos, la entonces presidente. La destitucién se dio bajo el

33 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos e outros) Vs. Equador.
Excepciones Preliminares, Mérito, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013.
Série C, n°® 268, par. 198.

* Carta Democritica Interamericana. Disponible online en:
<http://www.oas.org/OASpage/port/Documents/Democractic_Charter.htm>

35 ANA SALADO OSUNA, Las sentencias de fondo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos peruanos, disponible online en:
<http://www.corteidh.or.cr/tablas/R0O8066-4.pdf>
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fundamento de que tales magistrados habrian violado sus respectivos deberes
funcionales al votar por la inconstitucionalidad de una interpretacién de la
legislacion electoral que permitirfa al presidente ALBERTO FUJIMORI disputar
un tercer mandato presidencial.

El alejamiento de los magistrados ocurrié en tiempo célere, formalizado
por medio de resoluciones emitidas por el Congreso Nacional en 28 de mayo
de 1997 (Resoluciones n° 002-97-CR, 003-97-CR y 004-97-CR), tres semanas
después de la presentacion de la denuncia por la Comisién Investigativa
formada en enero del mismo afio. La anulacién de las destituciones solo fue
llevada a cabo por el Parlamento peruano en 17 de noviembre de 2000,
reinstalando los magistrados en sus cargos.

La Corte IDH, al apreciar la comunicacién hecha por el Colegio de
Abogados de Lima, procesada por la CIDH, decidié que los articulos 8°y 25
de la CADH fueron violados por el Estado de Perd. En relacién al articulo 8°,
la Corte resaltd que “en el caso sub judice sucedieron los vicios apuntados
(supra 80), lo cual no permitié a los magistrados contar con un proceso que
reuniera las garantias minimas del debido proceso establecidas en la
Convencion. Con ello en el caso en estudio se limit6 el derecho de las victimas
a ser oidas por el 6rgano que emitié la decisién y, ademds, se restringié su
derecho a participar en el proceso”.

La conclusiéon de la violacidon al debido proceso legal advino de la
conjugacion de diversos factores, especialmente: (i) el desconocimiento por
los acusados de la plenitud de las acusaciones formuladas contra ellos; (ii) el
plazo de defensa extramente corto; (iii) la prohibicién de participar de la
instruccion probatoria del proceso de impeachment, formulando preguntas a
los testigos; y (iv) la ausencia de condiciones referentes a la imparcialidad e
independencia de los miembros del Poder Legislativo responsables por el
juzgamiento politico.

En aquella ocasién, cuanto a la interpretacion del articulo 25, la Corte IDH
entendié que el derecho a un recurso efectivo fue violado, una vez que los
actos de destitucién de los magistrados podrian ser impugnados por la via
judicial, analizando el respeto a las garantias del debido proceso penal, sin
perjuicio de observarse el cardcter estrictamente politico de la decisién
proferida por el Poder Legislativo.

El caso “Tribunal Constitucional Vs. Ecuador” involucré el analisis de
hechos que ocurrieron cuando el Ecuador se encontraba en una situacién de
inestabilidad politica, que habia implicado la remociéon de diversos
presidentes y la modificacion de la Constitucion con el fin de controlar la crisis
politica. Para mejor comprensién del precedente, se hace un breve relato de
los hechos discutidos.

En noviembre de 2004, el entonces presidente de la Republica, LUCIO
GUTIERREZ, anunci6 el propésito del gobierno de impulsar en el Congreso la
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reorganizacion del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo Electoral y
de la Corte Suprema de Justicia. Entonces, el Tribunal Constitucional emitié
comunicado de prensa en el sentido de que sus miembros estarian dispuestos
a responder por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones o por las
omisiones mediante el proceso constitucional (juicio politico), y no por mera
resolucion, lo que implicarfa violacién del Estado Social de Derecho.

El presidente del Congreso, entonces, ha convocado los miembros del
Tribunal Constitucional a comparecer a un juicio politico programado para el
dia 1° de diciembre de 2004, iniciado por algunos congresistas que eran
contrarios a algunas decisiones adoptadas por el referido Tribunal. Una de esas
decisiones tenfa relacion con la ley que implantaba el “14° salario” y fue
declarada inconstitucional por el Tribunal, ya que seria de iniciativa privativa
del presidente de la Republica. Por su vez, la otra principal decisién era
relacionada al sistema de escafio electoral, conocido como el “método
D’Hondt”, que, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, distorsionaba la
intencién del electorado en los paises que tenian sistemas electorales con listas
abiertas.

De manera concomitante, el Congreso aprobd una resolucién (Resolucion
n° R-25-160), mediante la cual fue determinado que los actuales miembros del
Tribunal habian sido designados de forma ilegal en 2003 y, por lo tanto,
deberian ser inmediatamente destituidos de sus funciones. Los miembros del
Tribunal no fueron notificados antes de la sesidon, ni, consecuentemente,
tuvieron respetado su derecho a manifestacion previa.

Después de la destitucion, en la sesion del dia 1° de diciembre de 2004, los
ex miembros del Tribunal tuvieron la oportunidad de manifestarse. En la
ocasion explicaron las razones de las decisiones cuestionadas y destacaron la
ilegalidad de establecer responsabilidades por el voto en uno u otro sentido en
el dambito del Tribunal. En aquella oportunidad ninguna mocién fue aprobada.

Por su vez, en el dia 5 de diciembre de 2004, el presidente de la Republica
convoc) el Congreso Nacional para una sesion extraordinaria, que acontecid
en el proximo dia 8. En esa sesion fue aprobada la censura de los ex miembros
del Tribunal: OSWALDO CEVALLOS, JAIME NOGALES, MIGUEL CAMBA, LUIS
ROJAS, SIMON ZAVALA Y MANUEL JARAMILLO, nuevamente sin que pudiesen
manifestarse. La razén de la censura fue la decisién tomada en el caso del
"método D"Hondt". Ninguna mocion fue aprobada en relacion al caso del “14°
salario”.

Inicialmente, la Corte IDH ratific las rationes decidendi adoptadas en el
caso “Tribunal Constitucional Vs. Peri”. De esa forma, para analizar si la
resolucion y el juicio politico por parte del Congreso fueron o no arbitrarios,
tomo en consideracion la competencia del Congreso para destituir miembros
del Tribunal Constitucional, asi como el alcance del derecho a ser oido, y los
standards generales sobre la independencia judicial. Todo eso a la luz de la
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dimension institucional de la independencia judicial, a partir de la separacién
de Poderes y de la democracia.

En ese sentido, la Corte determind, con relacién a la competencia del
Congreso, que, si este consideré que el nombramiento de los miembros del
Tribunal Constitucional se dio de forma ilegal, no deberia haberlo asentado
solo un afio y medio después del nombramiento. Para la Corte, ese retraso
afectaria sobremanera la garantia de estabilidad en el cargo, permitiendo
presiones externas, aspectos que impactarian directamente en la
independencia judicial.

Cuanto al derecho de ser oido, la Corte IDH resalté que los miembros del
Tribunal Constitucional no fueron notificados de la discusién sobre las
irregularidades sobre su designacién, no siendo conferido a ellos el derecho
de responder a las acusaciones en el Congreso. Ademads, entendié que cuando
existe un juicio politico, es necesario que sean puestos en términos claros
cuando este se inicia y cuando es finalizado. Para la Corte, la votacién
realizada en el dia 8 de diciembre de 2004 reabri6 juicio politico que ya habia
sido previamente finalizado.

Sobre la independencia judicial, la Corte IDH nuevamente asent6 que para
que haya destituciéon de un juez es necesario que se verifiquen conductas
graves, especialmente considerando las garantias de la estabilidad e
inamovilidad del cargo. Asi, para la Corte, el objetivo de un juicio politico
conducido por el Congreso Nacional no podria ser el alejamiento de un
miembro del Tribunal en razén de la revision de la constitucionalidad o
legalidad de sentencias por él adoptadas™.

En lo que interesa para la presente OC, esos fueron los términos en que los
Estados de Peru y Ecuador fueron condenados por violaciones a los articulos
8°y 25 (proteccién judicial) de la Convencién®’.

% La Corte resalté que la unién del gobierno con el partido politico liderado por el ex
presidente Bucaram demuestra indicios sobre los propdsitos para apartar los magistrados de la
Corte Suprema y los miembros del Tribunal Constitucional, teniendo en vista la existencia de
un interés en anular los juzgamientos penales que fueron llevados a cabo por la Corte Suprema
en contra el ex presidente Bucaram y también contra el actual presidente. Destituir el Tribunal
Constitucional, el Tribunal Electoral y la Corte Suprema, en 14 dias, parece inaceptable para la
Corte. Todos esos actos generaron atin mds inestabilidad politica y diversos movimientos se
insurgieron en contra el gobierno por entender que estaba violando el Estado de Derecho. Una
vez instalada, la nueva Corte Suprema de Justicia adopté una serie de medidas de
transcendencia politica, a ejemplo de la declaracién de nulidad de las acciones contra el ex
presidente Bucaram. En la secuencia, la Corte Suprema de Justicia fue destituida y el pais
permaneci6 aproximadamente siete meses sin este érgano.

7 Registrese, por completud, que, en el precedente del Ecuador, la Corte también condend
el Estado con base en el articulo 24 de la Convencidn, por violacién a la igualdad ante la ley.

Serie Documentos de Trabajo n.° 95, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-73



32 Jorge Ernesto Roa Roa, Vera Karam de Chueiri et al.

3.7. Didlogos horizontales: breve relato de los procesos de juzgamiento
politico o impeachment en el dmbito latinoamericano: los recientes casos de
Paraguay, Honduras, Perii y Brasil

Como se ha adelantado en las secciones e items anteriores de este AC, la
presente OC no debe constituir un prejuzgamiento de casos que penden de
andlisis por la CIDH. De otro lado, estd fuera de toda duda la relevancia y
actualidad de la preocupacién de la CIDH y de la Corte IDH sobre los procesos
de impeachment contra jefes del Poder Ejecutivo en los paises que forman el
SIDH. De esa forma, una exposicién analitica del modo como algunos
procesos de impeachment recientes han transcurrido en el dmbito regional,
colabora para la mayor densificacién que se pretende conferir a los articulos
8° 9° 23y 25 de la CADH.

Es lo que se pasa a hacer, en el &mbito de los didlogos jurisdiccionales
horizontales, es decir, aquellos realizados a partir de una exposicién de las
diversas soluciones que fueron encontradas en dmbito local en el &mbito de
los procesos de impeachment. Asi, este AC pretende colaborar al punto central
de la OC, a saber: como las garantias previstas en la CADH, especialmente
procedimentales, pueden asegurar que tales procesos transcurran de modo a
preservar el ambiente de legalidad democratica disefiado por el SIDH.

3.7.1. El impeachment en el Paraguay
3.7.1.1. El tratamiento constitucional del impeachment en el
Paraguay

La Constituciéon paraguaya es de 1992. La previsién constitucional del
impeachment esta en el articulo 225, el cual establece que:

“El presidente de la Republica, el Vicepresidente, los ministros del Poder
Ejecutivo, los ministros de la Corte Suprema de Justicia, el Fiscal General del
Estado, el Defensor del Pueblo, el Contralor General de la Reptblica, el
Subcontralor y los integrantes del Tribunal Superior de Justicia Electoral, sélo
podran ser sometidos a juicio politico por mal desempefio de sus funciones, por
delitos cometidos en el ejercicio de sus cargos o por delitos comunes.

La acusaciéon serd formulada por la Camara de Diputados, por mayoria de dos
tercios. Corresponderd a la Cdmara de Senadores, por mayoria absoluta de dos
tercios, juzgar en juicio publico a los acusados por la Camara de Diputados y, en
caso, declararlos culpables, al s6lo efecto de separarlos de sus cargos, En los casos
de supuesta comision de delitos, se pasaran los antecedentes a la justicia ordinaria”.
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Como se puede percibir, la previsién constitucional es abierta, abriendo
margenes para que ocurra la responsabilizacion politica por el mal desempefio
de las funciones presidenciales, ademds de delitos cometidos, sean ellos
comunes o politicos.

El proceso de responsabilizacién consiste en formulacién de la denuncia
por la Camara de Diputados, que debe ser aprobada con el quorum de 2/3 de
los diputados. El Senado juzga con el mismo quorum. No existe prevision de
plazos para referido proceso. No fue encontrada ninguna ley infra
constitucional que disciplinase el proceso de impeachment.

3.7.1.2. Casos anteriores

Anteriormente al impeachment de FERNANDO LUGO en 2012, dos procesos de
impeachment fueron llevados a cabo en el Paraguay, pero, ningin de ellos
resultd en la destitucion del presidente.

El primer caso se inicié en 1998, en contra al entonces presidente RAUL
CUBAS GRAU, luego después del atentado que maté el vicepresidente LUIS
MARIA ARGANA. Sin embargo, CUBAS GRAU renuncié antes mismo del voto
final del congreso.

RAUL CUBAS GRAU fue acusado de mal desempefio de sus funciones
después de haber desobedecido un orden de prision contra el general LINO
CESAR OVIEDO, condenado a diez anos de prision por una tentativa de golpe
militar en 1996, contrariando lo que fuera decidido por la Suprema Corte
paraguaya.

Los actores que llevaran a cabo el proceso de impeachment podrian ser
considerados como parte de una élite en el congreso, sin embargo, sus
acciones fueron posteriormente apoyadas por la poblacién en las calles®®.
Ademas de eso, los conflictos internos en la mayor fuerza politica del pafs, el
partido Colorado, fueron definitivos para el alejamiento del presidente en
1999.

En cinco de diciembre de 2002 fue abierto un proceso de impeachment en
la Camara contra LUIZ GONZALEZ MACCH]I, en razén del mal uso de sus
funciones y corrupcién. Entre las denuncias en contra del presidente figuraba
el desvio de cerca de dieciséis millones de ddlares de la privatizacion de
bancos.

No obstante, no fue alcanzado el quorum necesario en el Senado para su
alejamiento, ya que dieciocho de los 44 (cuarenta y cuatro) senadores votaron
“no” al impeachment del presidente.

38 LEIV MARSTEINTREDET, Presidential interruptons in Latin America: concepts, causes and
outcomes. 2009, University of Bergen.
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3.7.1.3. Hechos relacionados al impeachment del presidente
FERNANDO LUGO

FERNANDO LUGO de la “Alianza Patridtica para el Cambio” fue electo en
2008, rompiendo con la hegemonia de 62 (sesenta y dos) afios del Partido
Colorado en Paraguay. Lugo propuso pautas que culminaron con la
disminucién de su popularidad. En el dmbito personal, el ex obispo catdlico
fue demandado en Juicio para el reconocimiento de paternidad de supuestos
hijos. Ademds de eso, hubo poco apoyo parlamentario a su posicién en cuanto
a conflictos referentes a tierras, y que acabarian afectando intereses de élites
oligarquicas. No obstante, el punto culminante de la caida de popularidad del
presidente fue el “caso de Curuguaty”.

En esta propiedad hubo conflicto entre policiales y “carperos”
(movimiento de campesinos sin tierra), en 15 de junio de 2012. Murieron 17
(diecisiete) personas: 11 (once) campesinos y 6 (seis) policias. El conflicto
foment6 la narrativa de la inseguridad y de la tolerancia del presidente con
grupos campesinos, considerados terroristas.

El proceso contra LUGO fue célere. La denuncia fue presentada en 21 de
junio de 2012 y la destitucion del presidente fue votada en el Senado en el dia
siguiente.

El libelo acusatorio alegaba cinco items: (i) la ilegalidad del
financiamiento de encuentro de jovenes socialistas en el comando de
ingenieria de las fuerzas armadas, ocurrido en 2009; (ii) el “caso Nacunday”,
a saber, que el gobierno habria financiado invasiones de tierra en la region;
(ii1) inseguridad creciente por supuesta permisividad a “grupos terroristas”;
(iv) firma del Protocolo de Ushuaia II, considerado atentado a la soberania del
pais; y (v) el ya mencionado caso Curuguaty.

Los hechos fueron imputados a LUGO por “inanicidon e incompetencia”.
Segundo la denuncia “todas las causas mencionadas arriba son de notoriedad
publica, motivo por lo cual no necesitan ser probadas, conforme el
ordenamiento juridico en vigor” *. En el dia 21 de junio de 2012, la Camara
de Diputados acept6 la acusacion por 76 (setenta y seis) votos favorables y 1
(uno) contrario, con 3 (tres) abstenciones. Lugo tuvo menos de 24
(veinticuatro) horas para preparar su defensa. En 22 de junio, el proceso en el
Senado tramité durante aproximadamente cinco horas, en que hubo una sesién
extraordinaria para la defensa, evaluacion de pruebas, examen de las pruebas,
alegacion y votacion. El resultado fue de 39 (treinta y nueve) senadores
favorables y 4 (cuatro) contrarios a la destitucién.

¥ PARAGUAY. Congreso Nacional. Cdmara de Diputados. Libelo Acusatorio. Asuncién,
mimeo, 2012. Disponible online en: <https://apublica.org/wp-content/uploads/2012/11/Libelo-
Acusatorio.pdf>.
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3.7.14. El caso en el Judicial

FERNANDO LUGO propuso ante la Corte Suprema de Justicia accién de
inconstitucionalidad de la Resolucién n® 878% para anular el juzgamiento de
la destitucién bajo alegacion de violacion del debido proceso y del derecho de
defensa.

En el dia 25 de junio la accién fue rechazada preliminarmente® con el
fundamento de que el proceso de impeachment seria regido por el art. 225 de
la Constitucion, que, por su vez, otorgaba la competencia para juzgamiento al
Congreso. De esa forma, el proceso tendria naturaleza politica y no
jurisdiccional. Asi, se afirmé que las garantias procesales no serian absolutas
en esa modalidad de proceso, ademds de que no habria competencia del Poder
Judicial para conocer la cuestion.

LUGO propuso, entonces, una segunda accion, que fue juzgada en 20 de
septiembre de 2012. El fundamento de la accién fue el de que la Resolucién
n° 881% serfa inconstitucional. La sentencia de la Corte Suprema de Justicia
reafirmé el cardcter politico del proceso y su imposibilidad de ser
judicializado por el hecho de la competencia ser del Congreso. Confiérase:

“Por otra parte, el caracter “politico” y no judicial del juicio politico origina que en
su realizacién no se apliquen las normas propias de un juicio realizado en sede
judicial y que la forma y los plazos en que se desarrollard el mismo, puedan ser
reglamentadas por los 6rganos encargados de su desarrollo. Por lo cual la accién
de inconstitucionalidad debe ser rechazada™®’.

La sentencia no enfrent6 directamente la alegacién de que la evaluacién de
mal desempefio de la actividad de presidente podria ser de caracter de
aprobacién o reprobacion subjetivo, no obstante, considerd que la apertura del
concepto de “mal desempefio” establece que seria competencia del Congreso
hacer juicio discrecional sobre su encuadramiento.

En cuanto al procedimiento adoptado, tampoco cabria a la Corte
posicionarse pues implicaria en violacién de la competencia del Congreso de
establecer sus propias normas.

% Se trata de la Resolucién de 21 de junio de 2012, que establecié el proceso para la
tramitacion del juicio politico previsto en el articulo 225 de la Constitucién nacional paraguaya.

61 PARAGUAY. Decisién provisional de la accién de inconstitucionalidad 1533.
Disponible en: < http://www.pj.gov.py/descargas/ID1-
317_accion_de_inconstitucionalidad.pdf>.

62 Se trata de la Resolucion de 22 de junio de 2012, que “separ6 del cargo de presidente de
la republica el ciudadano FERNANDO ARMINDO LUGO MENDEZ”.

6 PARAGUAY. Corte Suprema de la Justicia. Acuerdo y Sentencia n® 1.323. p. 75/91. In:
Gaceta Judicial. Afo 2013, n° 3. Disponible online en: <
http://www.pj.gov.py/ebook/libros_files/Gaceta_Judicial_3_2013.pdf>.
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3.7.1.5. Respuestas de las instituciones regionales

La crisis politica en Paraguay tuvo respuestas de las instituciones regionales
durante y después del proceso de impeachment. En los dias anteriores a la
conclusién del proceso hubo manifestaciones de la UNASUR (Unién de
Naciones Suramericanas), con el envio de cancilleres para Asuncién; y de la
OEA (Organizacién de los Estados Americanos), con la solicitud del
Secretario General de que fuese respetado el “debido proceso” *.

Después del impeachment la UNASUR y el MERCOSUR (Mercado
Comun del Sur), suspendieron a Paraguay bajo la aplicacion de la “clausula
democratica”. La prevision de la clausula democratica estd en los dos
Protocolos de Ushuaia sobre Democracia (1998 y 2011) en el dambito del
Mercosur; Protocolo Adicional sobre Democracia (2010) en el ambito de la
UNASUR y en la Carta Democratica Interamericana (2001) en el ambito de
la OEA.

Los documentos tratan de “ruptura o amenaza de ruptura del orden
democratico” y “amenaza del orden constitucional”, pero no definen
especificamente cuales serfan esas situaciones. Tanto UNASUR cuanto
MERCOSUR consideraron que el procedimiento no respet6 el debido proceso
legal de Lugo. En la decisién 26/12, de 29 de junio de 2012%°, la UNASUR
consideréd que hubo ruptura del orden democrético por el procedimiento
sumarisimo que evidenci6 clara violacidn del derecho al debido proceso, y
consecuentemente, de las minimas garantias para la defensa adecuada. La
suspension de las organizaciones fue revocada después de la eleccion de
HORACIO CARTES para la Presidencia en 2013.

La OEA envi6 para Asuncidn una mision para verificar la situacién en el
pais entre el dia 01 y 03 de julio de 2012, produciendo informe® sintetizando
sus principales preocupaciones. El compromiso de que las elecciones en el
aflo siguiente (2013) serian mantenidas fue recibida con optimismo por la
OEA.

De esa manera, se tiene la hipdtesis en que las organizaciones regionales
adoptaron el entendimiento de que el proceso de responsabilizacion del
presidente viol6 sus garantias procesales, eximiéndose de manifestaciones
mas directas sobre el sentido y alcance de la democracia en el pais.

%  Conforme divulgado por la propia OEA. Disponible online en:

<http://www.oas.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=C-226/12>.

6 Confiérase: UNASUR. Decision n° 26/12. Disponible online en:<
http://www.itamaraty.gov.br/images/ed_integracao/docs_UNASUL/DEC26.2012.pdf>.

66 Informe de la OEA. Disponible online en:
<:http://www.oas.org/en/about/speech_secretary_general.asp?sCodigo=12-0058>.
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3.7.2. El caso Honduras: necesario distinguishing

Aunque la propia OC presente el ejemplo de Honduras como caso de
juzgamiento politico realizado de manera irregular — la CIDH no duda en
calificarlo como “golpe de Estado” — no parece que pueda ser considerado un
caso de juzgamiento politico en sentido estricto, razén por la cual serd tratado
de forma apartada y mds detallada en seccién posterior de este AC.

La comunidad internacional — incluyendo los EUA, la Unién Europea y la
Asamblea General de la ONU — inmediatamente condené la destitucién del
presidente Zelaya®”. A partir de la invocacién de la Carta Democritica
Interamericana, la Asamblea General de la OEA denomind el hecho ocurrido
como golpe, en razén de la “alteracion inconstitucional del orden
democratico”, dando inicio al proceso de suspension de participacion de
Honduras en la OEA®. La OEA solo readmitirfa Honduras en junio de 2011,
mis de un afio y medio después de la eleccién de Porfirio Lobo®.

Las justificativas politicas hondurefias no fueron suficientes para esconder
la manera con que el presidente fue destituido sin la escucha o procedimiento
previo. La ausencia de clara especificacion constitucional a respecto de quién
decide su destitucién — y, especialmente, bajo cuales bases procedimentales —
contribuyeron para dejar ain mds manifiesta la ofensa a preceptos basicos del
debido proceso legal”.

A diferencia de los otros dos casos — Paraguay y Brasil -, la destitucion del
presidente de Honduras y los eventos politicos que la circundaron fueron
examinados por los érganos del SIDH.

En el informe del pais hecho sobre Honduras en 20097, con el titulo
“Honduras: derechos humanos y golpe de Estado”, la CIDH expresd
elocuentemente su condena a los eventos relacionados a la destitucién del
presidente ZELAYA, calificindolos como golpe de Estado y apuntando por la
ilegitimidad del estado excepcién implementado luego’™.

Ese informe tuvo como principal objetivo presentar las violaciones de
derechos humanos resultantes del nombrado golpe de Estado, sin
profundizarse propiamente cuanto a los argumentos constitucionales,
favorables o contrarios, relacionados a la deposicién de ZELAYA. Todavia, la

7 Albert Trithart, Democratic coups? Regional responses to the constitutional crises in
Honduras and Niger, Journal of Public and International Affairs, Princeton, 2013, p. 112-133.

% Douglass Cassel, Honduras: Coup d’Etat in Constitutional Clothing?, Scholarly Works,
Paper 969, 2009.

% Albert Trithart, Democratic coups?, op. cit., p. 115.

"0 Douglass Cassel, Honduras: Coup d’Etat in Constitutional Clothing?, op. cit.

7l OEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Honduras: Derechos Humanos y
golpe de Estado. OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 55. 30 diciembre 2009.

72 OEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Honduras: Derechos Humanos y
golpe de Estado. OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 55. 30 diciembre 2009, par. 7, 88 e 162.
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reprobacion del proceso de impeachment es evidente, desde la copiosa
calificacion del golpe de Estado, hasta la declaracion de ilegalidad del estado
de excepcién y de la manera como las autoridades de hecho estaban
conduciendo investigaciones sobre denuncias de violaciones de derechos.

En el caso “Lépez Lone y otros Vs. Honduras™”, la Corte IDH
expresamente afirma que la destitucién de ZELAYA constituye hecho ilicito
internacional del que deriva la ilegitimidad internacional del gobierno de
hecho instalado. La Corte recogié las diversas manifestaciones de otros
6érganos internacionales, calificando el evento como golpe de Estado.”

Aspecto crucial de diferenciacién es que la Constitucién de Honduras no
prevefa siquiera la posibilidad de impeachment ™, como hacen otras
Constituciones del continente americano ya referidas en este AC, como, por
ejemplo, las Constituciones del Paraguay y del Brasil.

De esa forma, aunque el caso hondurefio pueda ser comprendido como un
ejemplo de golpe de Estado’®, dificilmente el caso ZELAYA/Honduras puede
ser encuadrado como un caso de juzgamiento politico propiamente dicho
(impeachment).

Confundir el caso de Honduras con otros en que fue observado, en alguna
medida minima, el procedimiento constitucionalmente establecido para
destitucidn del jefe del Poder Ejecutivo no favorece la elaboracion de una OC
clara y pertinente por la Corte. De esa forma, aunque la CIDH haya se referido
a ese caso en su OC, €l no deberia figurar como ejemplo de “juzgamiento
politico”.

Los hechos y argumentos extraidos del caso ZELAYA solo servirian para
barajar las aclaraciones relacionadas al ‘‘juzgamiento politico” hecho de
manera constitucional y — como pretende la OC — que observe garantias
previstas en la Convencion.

Corte IDH. Caso Ldpez Lone y otros Vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 302. Disponible online
en: http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia?/index.cfm?lang=es. Acceso en 7 ene 2018.

74Corte IDH. Caso Ldpez Lone y otros Vs. Honduras, op. cit.,, par. 152, 160, 174 e 229.

73 El dispositivo del impeachment fue revocado, de manera un poco confusa y equivocada,
por enmienda a la Constitucién hondurefia en 2003. Ver: FRANK M. WALSH, The Honduran
Constitution is not a suicide pact: the legality of Honduran President Manuel Zelaya’s removal,
Georgia Journal of International and Comparative Law, V. 38. 2010, p. 364.

76 Como apunta ABBOTT MATTHEWS, Perspectives on Instability: Honduras and Paraguay,
Security and Defense Studies Review, V. 14, 2013, p. 144: “In Honduras, the process of
removing ZELAYA started when the National Congress and Supreme Court applied
constitutional articles 304, 306, 313, and 373—-374. These articles, as described before, gave the
other institutions the capacity to remove ZELAYA and invoke the armed forces to enforce the
ruling. However, when the process was carried out within such a short time period and resulted
in ZELAYA’S illegal exile, it was clear that the procedures had swerved into unconstitutional
territory.” En sentido contrario, defendiendo los fundamentos constitucionales para la
destitucién, ver FRANK M. WALSH, The Honduran Constitution is not a suicide pact, op. cit.
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3.7.3. El reciente caso peruano

El caso mds reciente de juicio politico involucrando un presidente de la
Republica tuvo lugar en el Perd, en el segundo semestre de 2017. El
procedimiento tuvo inicio después de la noticia de que el presidente Pedro
PABLO KUCZYNSKI habria recibido ventajas pecuniarias indebidas de la
empresa brasilefia Odebrecht, cuyo origen tendria relacién con supuestas
consultorias prestadas por el politico en periodo anterior a la disputa electoral
de 2016. Los hechos se referian a situaciones ocurridas entre los afios de 2001
y 2006, periodo en que el presidente ocupaba el cargo de ministro de Estado
en el gobierno del entonces presidente ALEJANDRO TOLEDO. KUCZYNSKI, que
inicialmente negdé haber recibido cualquier tipo de pago, reconocid
posteriormente que obtuvo ventajas pecuniarias de la empresa brasilefia por
medio de su empresa Westfield Capital Ltd"".

Dentro de la perspectiva de la presente OC, se debatid, en el caso concreto,
si el juicio politico estaria a servicio de la democracia o contra ella. En otra
palabras, si el juicio politico estaba siendo ejercido de forma valida. De un
lado, se trafa la alegacion de la incapacidad moral del presidente, por la
practica de supuestos actos de corrupcion; de otro, el sostenimiento de un
posible golpe de estado, con la violacidn de la separacion de poderes y al
sistema de frenos y contrapesos.

En el ambito del Congreso peruano, unicameral, fue discutida de manera
fugaz, la mocién de vacancia presidencial con base en la alegada incapacidad
moral de KUCZYNSKI para ejercer el cargo, la cual fue admitida en 17 de
diciembre de 2017, después de la obtencién del voto minimo de 40% de
parlamentares previsto en el articulo 89-A del Reglamento Interno del
Congreso Nacional.

En la oportunidad, KUCZYNSKI envid carta al secretario general de la
Organizacion de los Estados Americanos en que manifesté su preocupacién
con los hechos y la estabilidad democrética de su pafs, apuntando violacién a
la Carta Democratica Interamericana, solicitando, adn, el envio de un
observador externo para la sesién de debate.

Admitida la mocidn, la tercera en un periodo de cien afios en el Perd, el
juicio fue designado para el dia 21 de diciembre de 2017. En esa misma
ocasién se facultdé al presidente la realizaciéon de su defensa, sea
personalmente, sea por medio de abogado constituido.

En la vispera del inicio de la votaciéon, KUCZYNSKI utiliz6 una estrategia
de contenido politico, promoviendo la divulgacién de mensajes a la nacién
aseverando que su destitucion implicarfa la renuncia de los cargos de
vicepresidentes, ocupados por MARTIN VIZCARRA y MERCEDES ARAOZ, de

77 Es lo que narra la mocién.
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forma que el jefe del ejecutivo seria el presidente del Congreso, que tendria
que convocar nuevas elecciones generales. De esa forma, se vincul6 el destino
del presidente al del propio Congreso que lo juzgaria, una vez que las nuevas
elecciones generales abarcarian todos los cargos electivos del Ejecutivo y del
Legislativo nacional. Frente a ese nuevo panorama, hasta los congresistas mas
favorables al proceso de alejamiento del presidente alteraron su
posicionamiento.

Iniciada la votacién, la mocién no fue aprobada en virtud de la ausencia de
quorum de 2/3 (87 votos) para decretarse la vacancia presidencial. Fueron
contabilizados 79 (setenta y nueve) votos a favor de la mocién, 19
(diecinueve) votos desfavorables y 21 (veintiuna) abstenciones'®.

Aunque el procedimiento realizado no fue propiamente el proceso de
impeachment, previsto en el articulo 117 de la Constitucion, este también
configura, indudablemente, una especie de juicio politico, cuyo transcurso se
dio enteramente en el &mbito del Poder Legislativo, regulado, incluso, por el
Reglamento Interno del Congreso Nacional.

En conclusioén, ante la brevedad con que el procedimiento se desarrolld, la
cuestion atinente a la preservacion de las garantias judiciales también aqui se
presenta en la dimensién del didlogo horizontal, aunque el instituto en cuestién
tenga contornos peculiares frente a otros tipos de juicios politicos.

3.74. El caso brasileiio

3.74.1. La medida cautelar en la ADPF (Alegacion de
Incumplimiento del Precepto Fundamental) n° 378 sobre el rito del proceso
de impeachment

El presente punto trata de la Alegaciéon de Incumplimiento de Precepto
Fundamental (ADPF) propuesta por el Partido Comunista del Brasil con el
objetivo de tener analizada por el Supremo Tribunal Federal la compatibilidad
entre el rito del impeachment del Jefe del Poder Ejecutivo previsto y
estipulado por la Ley n°® 1.079/1950, que define los crimenes de
responsabilidad y reglamenta el respectivo proceso de juzgamiento, y la
Constitucion de la Republica de 1988.

La ADPF tuvo por objetivo la declaracién de no recepcidn, asi como la
interpretacion conforme la Constitucién, de distintos dispositivos de la Ley n°
1.079/1950, la ley regente del procedimiento de impeachment en el Brasil.
Segtn el autor, varias previsiones de la Ley n° 1.079/1950 no fueron recibidas

78 El hecho fue ampliamente noticiado en los medios de comunicacién local e
internacional. Ejemplo, confiérase la siguiente noticia, disponible online en:
<http://larepublica.pe/politica/1 160646-ppk-vacancia-presidencial-en-vivo-congreso>.
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por la sistemdtica constitucional pos-Carta de 1988, debiendo haber
compatibilizacién de disposiciones remanentes a la Constitucién de 1988, asi
como la eliminacién de lagunas en la respectiva reglamentacién. Asi, pugné
por un efectivo filtraje constitucional de la Ley n® 1.079/1950.

El partido requirente sustentd, en resumen, la necesidad de defensa previa
en todas las fases del proceso; el alejamiento de la aplicacién del Reglamento
Interno de la Cdmara y del Senado en el rito delimitado por la Ley; el
reconocimiento de que la defensa deba participar por ultimo de todas las fases
de instruccion; la incompatibilidad con la Constitucién vigente de la previsién
que permite a la Cédmara funcionar como tribunal de acusacién; el
reconocimiento de que el alejamiento del presidente solo ocurre después de la
instauracién del proceso por el Senado Federal; y que, durante el juzgamiento,
los Senadores no podrian ejercer, simultdneamente, la funcién acusatoria y
juzgadora.

Por fin, presentd las razones para la aprobacién del pedido cautelar
requerido. La Presidencia de la Republica, el Senado Federal y la Camara de
Diputados prestaron informaciones, la Abogacia General de la Unién se
manifestd y la Procuraduria General de la Repuiblica emiti6 parecer.

La cautelar incidental requerida por el autor se refiere a la forma de
votacion (abierta o cerrada) y al tipo de candidatura (indicacién por el lider o
candidatura independiente) de los miembros de la Comisién Especial junto a
la Céamara de Diputados.

El Partido requirente presenté pedidos en medidas cautelares incidentales,
especialmente en lo que se refiere a la forma de votacién abierta en la
composiciéon de la Comisidon Especial. El ministro Relator EDSON FACHIN
concedid, con eficacia hasta la sesién plenaria de 16 de diciembre de aquel
afio, el pedido cautelar requerido y solicité nuevas informaciones.

3.74.1.1.  Elvoto del ministro Edson Fachin, relator originario

El ministro Relator, EDSON FACHIN, dividi6 su voto en partes: (i)
Primeramente, voto por el conocimiento de la mencionada ADPF, resumiendo
de la siguiente forma sus razones para tanto:

“(1) la jurisprudencia de esta Corte es pacifica sobre incumbir al propio STF el
juicio sobre lo que se debe comprender por precepto fundamental, mediante
esfuerzo hermenéutico que identifique “las disposiciones esenciales para la
preservacion de los principios basilares de los preceptos fundamentales de un
determinado sistema” (ADPF — MC 33, Pleno. Rel. Min. GILMAR MENDES, DJ
27.10.2006); (ii) en la presente hipdtesis es posible inferir potencial ofensa,
especialmente, al sistema de gobierno, a la separacién de poderes, a la soberania
popular, al derecho al debido proceso legislativo y a las garantias procedimentales
en el curso de la apuracién del crimen de responsabilidad; (iii) adn, estd presente,
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el requisito de la subsidiariedad, pues “la existencia de procesos ordinarios y
recursos extraordinarios no debe, excluir, a priori, la utilizacién de la alegacién de
incumplimiento de precepto fundamental, en virtud del aspecto marcadamente
objetivo de esa accion” (ADPF — MC 33, Pleno. Rel. Min. GILMAR MENDES, DJ
27.10.20006); (iv) al contrario de lo que se alega en las informaciones de la Camara
de Diputados, el objeto de la presente alegacion, como aclarado en el informe, es
la Ley 1.079/50, que dispone sobre crimenes de responsabilidad, y fue promulgada
bajo la égida de la Constitucién de la Republica de 1946. Se trata, por lo tanto, de
un juicio de recepcidn sobre diploma legislativo anterior al orden constitucional
actual y no de la supuesta tentativa de juzgamiento de inconstitucionalidad de los
reglamentos internos de las Casas del Congreso Nacional; (v) adn, considero que
las medidas cautelares incidentales que tratan de la eleccion de la comisién especial
guardan pertinencia con la potencial recepcién del art. 19 de la Ley 1.079/50 por
la Constitucién de la Republica de 1988, especialmente en lo que se refiere a la
expresion “comision especial electa”; (vi) aunque asi no fuese, las nociones de
instrumentalidad de las formas y de economia procesal recomiendan considerar las
Peticiones/STF 64.212 y 64.216, ambas de 2015, como aditamento a la pieza
inicial, teniendo en vista la viabilidad del enjuiciamiento de una nueva alegacién
incidental ante la relevancia de la controversia constitucional en discusion; (vii)
por fin, el tema referente al impeachment presidencial es de la mdas alta magnitud
juridico-politica, de manera a revelar la imperatividad de un didlogo institucional
entre el Supremo Tribunal Federal, en la calidad de guardidn de las reglas de la
democracia constitucional, y los demds Poderes de la Reptblica, aqui, por
intermedio de la prestacion de la jurisdiccion constitucional en proceso objetivo”.

(i) En el segundo punto, traté del régimen de responsabilidad del
presidente de la Reptiblica. Analizando la naturaleza juridica del instituto del
impeachment, el ministro adujo que:

“(i) transcurre del régimen republicano y democratico la posibilidad de
responsabilizaciéon del mandatario maximo de la nacién; (ii) es en el precepto
fundamental de la relacién entre los poderes que se debe buscar la naturaleza
juridica del impeachment, definiendo como un modo de ejercerse el control
republicano del Poder Ejecutivo; (iii) la exigencia de ley especifica, de un lado, y
las garantias procesales, de otro, permiten configurarlo como modalidad limitada
de control, en la medida en que, siendo la Republica un fin comiin, ambos los
poderes deben a él dirigirse; (iv) el limite, por su vez, transcurre del hecho de que
no se puede, bajo el pretexto de control, desnaturar la separacién de poderes; (v)
no se puede identificar el instituto del impeachment, propio de los regimenes
presidencialistas, con la mocién de desconfianza, propia de los regimenes
parlamentaristas; (vi) el régimen presidencialista, mas rigido de lo que el
parlamentarista sobre las causas de responsabilizacién del Jefe del Poder Ejecutivo,
adopta tipificacién juridico-politica de los crimenes de responsabilidad; (vii) aun
asi, es de naturaleza juridico-politica el juzgamiento constitucionalmente atribuido
al Parlamento; (viii) la opcién constitucional por un sistema de gobierno
presidencialista impone que se interprete el instituto del impeachment tanto bajo el
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prisma de los derechos y garantias individuales del ocupante del cargo publico,
cuanto por la reserva de estricta legalidad, corolario para la armoniosa relacion
entre los poderes; (ix) al Supremo Tribunal Federal compete el control de la estricta
legalidad procedimental del proceso de impeachment, asegurando que el juicio
juridico-politico de competencia del Parlamento, pasible de control judicial solo y
tan solamente para amparar las garantias judiciales del contradictorio y amplia
defensa, se desarrolla dentro de los estrictos limites del debido proceso legal”.

(iii)) En tercer tépico, se traté sobre la exigencia de ley especifica.
Examinando la legislacién, nuevamente el ministro sintetizé6 el punto
trabajado:

“no hay duda cuanto a la recepcion de los aspectos materiales de la Ley n°
1.079/1950 por la Constitucién de 1988; cuanto a sus aspectos procesales, sin
embargo, teniendo en vista las modificaciones en relacién al papel de la Cdmara
de Diputados y del Senado Federal en el proceso de impeachment en relacién a las
ordenes juridicas anteriores, es necesario realizar su lectura a la luz de los
mandamientos constitucionales; el sistema procesal del impeachment estd hoy
previsto en la imbricacién entre la Constitucién y la Ley n® 1.079/1950, que dan
las lineas maestras y estructurantes a ser seguidas.”

(iv) En cuarto lugar, habl6é del filtraje constitucional de la Ley n°
1.079/1950 a la luz de la Constitucién de la Republica Federativa de Brasil de
1988 y de la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica). Adujo el Relator que el STF no tiene el papel de editar
normalizacién acerca de la materia; bajo el palio de la autocontencién, se
cogita solo filtraje constitucional, o sea, incidencia plena de la CRFB/1988 y
examen de la Ley 1.079/50 a la luz de principios y reglas constitucionales
vigentes. Arrematé aseverando que el procedimiento de impeachment de
presidente de la Reptiblica debe respetar todas las garantias judiciales
previstas en el Pacto de San José de Costa Rica y en la Constitucion de 1988.
En lo que se refiere al debido proceso legal y proceso de responsabilizacion
juridico-politica, el relator afirmé que:

“se atribuye al proceso mds de lo que la simple tarea de servir como instrumento
del proveimiento final, y asi debe ser comprendido, por lo tanto, como medio de
concretizacion de los ideales democriticos, cuya materializaciéon pasa,
necesariamente, por el desarrollo de procedimientos justos que observen las
garantias constitucionales de los litigantes; y en el caso, en la sistemética
cuestionada, existe una cisién cuanto a la responsabilizacién juridico-politica del
presidente de la Republica. Vale decir, la Camara de Diputados juzga la
admisibilidad de la denuncia para fines de procesamiento y el Senado es encargado
del proceso y juzgamiento del presidente”.
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En cuanto a la aplicacion subsidiaria de los Reglamentos Internos de la
Céamara de Diputados y del Senado Federal, el ministro FACHIN propuso el
entendimiento al Plenario:

“los Reglamentos Internos de la Camara de Diputados y del Senado Federal tienen
aplicaciéon en el rito del impeachment en aquello que se refiere a la
autoorganizacion interna de los referidos 6rganos legislativos, pero no para la
autorizacion, procesamiento y juzgamiento del impeachment. Asi, no hay violacién
a la reserva de ley exigida por el art. 85 de la Constitucion de 1988.” Concluye,
entonces, que se deberia adoptar la técnica de la “interpretacion conforme™ al art.
38 de la Ley 1.079/50.

En lo que se refiere al recibimiento de la denuncia por la Cidmara de
Diputados, entendié que:

“el recibimiento operado por el presidente de la Camara configura juicio sumario
de la admisibilidad de la denuncia para fines de deliberacién colegiada, y no existe
obligatoriedad de defensa previa a esa decisiéon; como medio inherente al
contradictorio, debe ser asegurado al acusado la oportunidad de manifestacion
previa a la aprobacién del parecer de la Comisién Especial; en el proceso
instaurado por la Cédmara, si el juicio positivo no importar autorizacién de
procesamiento del presidente de la Republica, se trata de juicio de admisibilidad
interno. Habiendo autorizacién, la decisién resuelve el mérito del proceso
instaurado en la Cdmara, con admisién del procesamiento en el dmbito del Senado
Federal. Anticipo, desde luego, que la ausencia de defensa previa, en esa fase
preambular, no viola el debido proceso legal, razén por la cual no concedo el
pedido cautelar “a”.”

En lo tocante al procedimiento de impeachment en la Cédmara de
Diputados, votd por la improcedencia del pedido cautelar incidental del Autor
que visaba garantizar que la votacion en el Plenario de la Cdmara de Diputados
para formacién de la Comision Especial fuese abierta. Atn, en relacién al
pedido cautelar “c” de la peticion inicial, voto por declarar la recepcion del
art. 20, caput y §1°, de la Ley 1.079/50; dar interpretacion conforme al art. 20,
§2° de la Ley 1.079/50, a fin de firmar el entendimiento de que antes de la
discusién dnica en plenario sea leida la manifestacion del presidente de la
Republica sobre el parecer preliminar elaborado por la Comisién Especial;
declarar la recepcion del art. 21, 22, caput, §1°, 2°, asi como del art. 23, caput,
de la Ley 1.079/50; dar interpretacion conforme al art. 22, § 3° a fin de firmar
el entendimiento de que el presidente de la Republica deberia ser notificado
para presentar alegaciones finales sobre el parecer definitivo de la Comision
Especial.

Sobre el derecho al contradictorio después del parecer final y previo a la
votacién y necesidad de fundamentacion de la Comision Especial a la luz de
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las hipétesis tipicas, entendié el ministro que el contradictorio, para alld de
una garantia formal, con la contraposicién entre hipdtesis acusatoria y
defensiva, tiene el don de conferir cardcter de legitimidad al proceso decisorio.
También adujo la exigibilidad de fundamentacién de la subsuncién al tipo
juridico-politico del crimen de responsabilidad imputado por la Comisién
Especial. La indicacién de la tipicidad configura, asi, presupuesto de la
autorizacién de procesamiento.

En lo tocante al procedimiento de impeachment en el Senado Federal,
entendi6 que, autorizada la instauracion del proceso en contra el presidente de
la Reptblica (art. 51, I, de la CRFB/1988), o, en otras palabras, admitida la
acusacion contra él (art. 86, caput, de la CRFB/1988), serd sometida a
juzgamiento. A partir de este momento, se inicia la tramitacién del proceso
ante el Senado Federal. En este punto, el voto analizé los pedidos cautelares
‘f°, ‘g’, ‘h’ y J° de la ADPF. Entendidé por la imposibilidad de juicio de
admisibilidad por el Senado Federal y la obligatoriedad de procesamiento y
juzgamiento. Confiriendo al art. 24 interpretaciéon conforme, reconocié solo
que la Camara envia al Senado la autorizacion para instauracién de proceso, e
denegé los pedidos cautelares de items ‘g’ y ‘h’. Seglin el ministro, el Senado
no detiene competencia para rechazar autorizacion expedida por la Camara de
Diputados, cabiendo solo la instauracidon del procedimiento, por no existir
facultad de la Mesa del Senado cuanto a eso, ya que es claro lo que define el
art. 86 de la Constitucion: “admitida la acusacion contra el presidente de la
Republica, ¢l sera sometido a juzgamiento”.

Rechazd, también, el pedido cautelar ‘j’, entendiendo que “tanto cuanto las
causas de impedimento y sospecha, otras limitaciones impuestas a los
magistrados, propias del proceso jurisdiccional, que visan la garantia de un
juicio dotado de la mas absoluta imparcialidad, no se compatibilizan con el
proceso juridico-politico del impeachment”. Defirio el pedido cautelar ‘f°,
dando interpretacion conforme los articulos 28 y 29 de la Ley 1.079/50,
fijando interpretacién segtin la cual, a cada fase procesal, la manifestacion del
acusado, personalmente o por sus representantes legales, debe ser el tltimo
acto de instruccidn, trayendo a colacién nuevamente la fundamentacién
referente al principio del contradictorio.

3.74.1.2.  El voto del ministro Luis Roberto Barroso, redactor de la
decision

El ministro LUiS ROBERTO BARROSO abri6 la divergencia y paut6 su voto, en
sus propias palabras: (i) en la seguridad juridica, respetando los precedentes
del STF a respecto del impeachment producidos durante el proceso ocurrido
en 1992 y (ii) en los ritos adoptados por el Congreso Nacional, con el timbre
del Supremo, durante el procedimiento de impeachment acontecido en 1992.
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En el tercer punto de su voto, el ministro BARROSO disertd sobre los
‘puntos de divergencia’ con el Relator, ministro FACHIN. Relacioné tres
O6rdenes de argumentos que justificarian el acogimiento de sus
posicionamientos por el Plenario: (i) razones de hermenéutica constitucional;
(ii) razones de seguridad juridica consistentes en la observancia de
posicionamientos emitidos anteriormente por la Corte; (iii) razones de
observancia a la regla del juego democratico.

En este primer orden de argumentacién, de cardcter hermenéutico, el
ministro Barroso se vale, primeramente, de un enfoque histérico, afirmando
que la Constitucion de la Republica de 1988 trae una innovacién al disponer
distintamente de las Constituciones anteriores (1946, 1967 y 1969) a respecto
de la materia. De acuerdo con el ministro, la Constitucién de 1988 designa a
la Camara de Diputados solo el papel de autorizar la instauraciéon de proceso
por el Senado. Percibiese diferenciacion, por lo tanto, entre esta sistemadtica,
en la cual la Camara tiene papel de condicionar el inicio del proceso para que
la acusacion prosiga en el Senado, y los regimenes constitucionales anteriores,
en los cuales la Cdmara funcionaba como “tribunal de pronuncia”. En el
aspecto literal defendié la posibilidad de comprensién de la expresion
‘juzgamiento’, presente en el art. 86 de la CRFB/1988, como abarcadora del
proceso como un todo, incluyendo la fase del juicio preliminar sobre el
recibimiento de la denuncia.

El ministro BARROSO discordé del ministro Relator EDSON FACHIN, atun,
al afirmar que admitir que la no prevision en el reglamento interno del Senado
Federal sobre el juicio de admisibilidad significaria la inexistencia de esa fase
procedimental, lo que resultaria en invertir la l6gica de la jerarquia de las
normas y subordinar la Constitucion de la Repuiblica al Reglamento Interno
del Senado. En base en una interpretacion sistemadtica, el ministro BARROSO
comparé la disminucién del papel del Senado Federal con la retirada de su
juicio preliminar a la transformacion de la Casa en un ‘“simple balcon de
protocolo”.

Ahora en el ambito del argumento de la seguridad juridica y de la necesaria
observancia de precedentes relevantes, resalté entendimiento fijado cuando
del juzgamiento del Mandato de Seguridad n° 21.564, ocasién en la cual el
Supremo Tribunal Federal juzgé MS impetrado por el entonces presidente de
la Repuiblica FERNANDO COLLOR. El ministro atin record6 la gran repercusion
de la decisién después del Supremo haber decidido, en reunion administrativa,
las reglas del proceso de impeachment del entonces presidente COLLOR”.

7 “Poco importa que tales decisiones hayan sido proferidas hace mas de veinte afios y por
composicion substancialmente distinta de la Corte. Lo que estd en juego, al final, es una de las
materias mds sensibles a la democracia y a la separacién de poderes en el pais, que, hasta mismo
por su excepcionalidad, tiende a ser objeto de pocas y espaciadas decisiones por el STF. Si tales
decisiones no fueren llevadas a serio como elemento conformador de la actuacién de la Corte,
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En lo tocante a su tercer orden de argumentos, referente a las razones de
observancia de las reglas del juego, recordd que la propia Procuraduria
General de la Republica emitié manifestaciones divergentes por ocasion de la
ADPF 378 y del MS 21.564, siendo que entendi6é que el Senado dispone de
competencia para analizar la admisibilidad de denuncia que ya fuera
autorizada por la Camara. Esto serfa en la vision del ministro, una
demostracion del hecho de que el posicionamiento del STF a la época fuera
incorporado al ordenamiento juridico brasilefio, en cierta medida, razén por la
cual la alteracién del entendimiento de la corte significarfa una ruptura
normativa.

3.7.4.1.3.  Conclusion del juzgamiento sobre el rito del proceso de
impeachment

El Plenario del Supremo Tribunal Federal, por mayoria de 8 a 3, opté por
seguir el entendimiento, propuesto por la divergencia del ministro LUIS
ROBERTO BARROSO, de que el Senado Federal no estd vinculado al juicio
autorizador de la Cdmara de Diputados. En resumen, en el resultado final del
juzgamiento de la ADPF 378 se decidio:

(a) Que siendo presentada la denuncia en contra el presidente de la
Republica por crimen de responsabilidad, cabe a la Cdmara la autorizacién
para instauracién de proceso®, lo que implica en el ejercicio de un juicio
politico sobre los hechos presentados. El Senado, por su vez, tiene el papel
privativo de procesar y juzgar el presidente, lo que engloba un juicio inicial
de instauracién o no del proceso, es decir, la decision sobre el recibimiento de
la denuncia autorizada por la otra Casa. El entendimiento fue fundamentado
en la imposibilidad de otra interpretaciéon del texto constitucional,
independientemente del enfoque dado, en la seguridad juridica (considerando
el caso de impeachment del presidente FERNANDO COLLOR DE MELLO) y en
el hecho de ser ya un entendimiento consolidado e incorporado al orden
juridico brasilefio. Con base en eso, el STF entendié no haber sido recibidos
por la Constitucién de 1988 los arts. 23, §§ 1°,4°y 5% 80, 1° parte; y 81, todos
de la Ley 1.079/1950, porque incompatibles con los arts. 51, I; 52, I; y 86, §
1°, 11, todos de la CF/1988; (b) en relacién al rito del impeachment en la
Camara: el plenario debe deliberar solo una tinica vez, por mayoria calificada
de sus integrantes, sin necesitar, todavia, desobligarse del gran encargo
probatorio. El derecho a la amplia defensa del acusado es efectivado con la
realizacion de diez sesiones, tal como decidido en el caso COLLOR; (c) en

la seguridad juridica, naturalmente reducida en un proceso politico como el impeachment,
quedara atin mas vacia.”
8 Art. 51, 1, da CF/1988.
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relacion al rito del impeachment en el Senado: dada la inexistencia de reglas
especificas acerca de las etapas iniciales del rito en el Senado, debe ser seguido
el mismo entendimiento dado por el STF cuando del juzgamiento del caso
COLLOR, consistente en la aplicacién de las reglas de la Ley n° 1.079/1950
relativas a denuncias por crimen de responsabilidad contra ministros del STF
o contra el PGR.

Con eso, se concluye que la instauracién del proceso por el Senado se da
por deliberacion de la mayoria simple de los miembros, partiendo de parecer
de Comisién Especial, siendo improcedente la solicitud del autor de la ADPF
de (i) posibilitar a la propia Mesa del Senado, por decisiéon no recurrible,
rechazar sumariamente la denuncia; y (ii) aplicar el quorum de 2/3 exigible
para el juzgamiento final por la Casa Legislativa, a esta etapa inicial del
procesamiento; (d) que no es posible la presentacion de candidaturas o listas
independientes para formacién de la Comisién Especial (cautelar incidental),
una vez que incompatible con el art. 58, caput y §1° de la CRFB/1988. Pedido
procedente; (e) que la votacion para formacién de la Comisién Especial solo
puede darse por el voto abierto (cautelar incidental), en respeto a los principios
democrdtico, representativo y republicano, y también en respecto al
precedente firmado con el caso Collor. Pedido procedente; (f) que la defensa
tiene derecho de manifestarse después de la acusacion (item ‘e’ del pedido
cautelar), en respeto a la garantia constitucional del debido proceso legal
(dueprocessoflaw). Pedido procedente.

Ya por deliberaciones undnimes, también en el mérito, se decidid: (a) que
es imposible la aplicacién subsidiaria de las hipétesis de impedimento y
sospecha al presidente de la Camara (item ‘k’ del pedido cautelar). El art. 36
de la Ley n° 1.079/1950 ya cuida de la materia®', no habiendo necesidad de la
incidencia subsidiaria del C6digo de Proceso Penal; (b) que no hay derecho a
la defensa previa (item ‘a’ del pedido cautelar), ya que no consiste en
exigencia del principio constitucional de la amplia defensa, tampoco de los
compromisos internacionales asumidos por Brasil, pues es, en verdad, una
excepcion en el proceso penal. Es decir, no hay impedimento para que la
primera oportunidad de presentacion de defensa en el proceso penal comtn se
realice después del recibimiento de la denuncia. Pedido improcedente; (c) que
la proporcionalidad en la formaciéon de la Comisiéon Especial puede ser
evaluada en relacion a bloques (item ‘d’ del pedido cautelar): el régimen
constitucional de 1988 establecié la posibilidad de asegurarse la

8 Art. 36. No puede interferir, en ninguna fase del proceso de responsabilidad del presidente
de la Republica o de los ministros de Estado, el diputado o senador;

a) que tuviera parentesco consanguineo o afin, con el acusado, en linea recta; em linea
colateral, los hermanos, cufiados, mientras durar el cufiado, y los primos y cohermanos;

b) que, como testigo del proceso tuviera declarado de propio conocimiento.
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representatividad por bloque (art. 58, §1°) y la delegaciéon de la materia al
RI/CD (art. 58, caput).

La evaluacién de la proporcionalidad por bloque fue hecha y ha sido
aplicada reiteradamente por la Cadmara en la formacién de sus Comisiones y
fue seguida en el caso Collor. Pedido improcedente; (d) que los senadores no
necesitan apartarse de la funcion acusatoria (item ‘j” del pedido cautelar); (e)
que es posible la aplicaciéon subsidiaria de los reglamentos internos de la
Camara y del Senado (item ‘b’ del pedido cautelar), pues no viola la reserva
de ley especial impuesta por el art. 85, parrafo tinico, de la Constitucion, desde
que las norma regimentales sean compatibles con los preceptos legales y
constitucionales pertinentes, limitdndose a disciplinar cuestiones interna
corporis. Pedido fue considerado improcedente; (f) que el interrogatorio,
instrumento de autodefensa que densifica las garantias del contradictorio y de
la amplia defensa, debe ser el acto final de la instruccion probatoria (item ‘f’
del pedido cautelar), en una aplicacién analdgica de la interpretacion dada por
el STF al rito de las acciones penales originarias. Pedido considerado
procedente.

Asi, conforme Decision, fue conocida la accién por unanimidad de votos
y rechazadas las preliminares, en los términos del voto del Relator, Min.
EDSON FACHIN. La actuacion judicial es restricta, en el caso del impeachment,
a la garantia del debido proceso legal en el rito, especialmente, en lo que se
refiere a la observancia a los derechos y garantias del acusado (legalidad,
contradictorio y amplia defensa), previstos en la CADH. El papel del STF en
tal juzgamiento es, por lo tanto, lo de conferir armonia al rito para con las
reglas y los principios constitucionales, celando por el respeto al previsto en
la Constitucion de la Republica y en la CADH.

3.7.4.2. El proceso de impeachment en la Cdmara de Diputados

Denuncia por Crimen de Responsabilidad 1/2015, presentada por HELIO
PEREIRA BICUDO, MIGUEL REALE JUNIOR Y JANAINA CONCEICAO
PASCHOAL, en desfavor de la entonces presidenta de la Republica DILMA
VANA ROUSSEFF, encausada en el dia 2 de diciembre de 2015, afirmaron, en
sintesis:

(a) que el Brasil estd “sumergido en profunda crisis” politica “y sobre
todo”, MORAL”, (f. 02); (b) hay un “cuadro de horror”; (c) la existencia de
instituciones que “estan funcionando bien”, y por eso los crimenes pueden ser
desvendados; (d) hay sospechas sobre las cuentas de la campaiia de la entonces
presidente; (e) el Tribunal de Cuentas de la Union “sefald flagrantes
violaciones a la Ley de Responsabilidad Fiscal” (f. 03); (f) la entonces
presidente “dejé de contabilizar préstamos tomados de Instituciones
Financieras publicas (Caixa Economica Federal y Banco del Brasil),
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contrariando, a un solo tiempo, la prohibicion de hacer referidos préstamos y
el deber de transparencia cuanto a la situacion financiera del pais. En resumen,
hubo un maquillaje deliberadamente orientado a pasar para la naciéon (y
también a los invertidores internacionales) la sensacion de que el Brasil estaria
econdmicamente saludable y, por lo tanto, tendria condiciones de mantener
los programas en favor de las clases mas vulnerables”; (g) el Tribunal de
Cuentas de la Unién “rechazé las cuentas del Gobierno Dilma, relativamente
a 2014”; (i) alega la violacion del art. 9°, items 3 y 7, de la Ley 1079/1950
(crimenes contra probidad — “no hacer efectiva la responsabilidad de sus
subordinados, cuando manifiesta en delitos funcionales o en la practica de
actos contrarios a la Constitucion”; “proceder de modo incompatible con la
dignidad, la honra y el decoro del cargo)”; (j) maquillaje de las cuentas
publicas (coloquialmente llamado de “pedaladas fiscales™).

En lo tocante a los crimenes de responsabilidad practicados contra la Ley
Presupuestaria, especificamente contra las normas que rigen la apertura de
créditos suplementares, alegaron:

(a) la edicion de decretos para apertura de créditos suplementares sin
autorizacion del Congreso Nacional (art. 10, items 4 y 6, Ley 1.079/1950), en
el valor de R$18.448.483.379,00 (mas de dieciocho mil millones de reales);
(b) que el Gobierno Federal no estaba cumpliendo las metas de la Ley de
Directrices Presupuestarias — el resultado primario; (¢) que la entonces
presidente conocia el incumplimiento de la meta y el no control los gastos; (d)
que los hechos ocurrieron en 2014 y 2015; (e) que las Leyes Presupuestarias
de 2014 y 2015 preveian que la “apertura de créditos suplementares”
solamente ocurriria si fuese “compatible con la obtencion de la meta de
resultado primario”; (f) que la “infraccion a las leyes presupuestarias es
patente, contumaz y reiterada”.

Cuanto a los crimenes de responsabilidad por las “desinformaciones
contables y fiscales” — alias “pedaladas fiscales, dijeron:

(a) que “la contabilidad de la Unién no refleja la realidad de las cuentas
publicas — lo que afronta la necesaria transparencia” (f. 22); (b) que hubo
violacion al art. 11, items 2 y 3 de la Ley 1.079/1950, asi como del art. 85 de
la Constitucion Federal; (c) “la Union realizé operaciones de crédito ilegales
a partir de la no transferencia de recursos a entidades del sistema financiero
nacional controladas por la propia Unién” (f. 24); (d) que hubo falta de
respecto al art. 29, 111, de la Ley de Responsabilidad Fiscal, asi como del art.
36 (que “prohibe la realizacion de operaciones de crédito entre una institucion
financiera estatal y el ente de la federacion que la controla, en la calidad de
beneficiario del préstamo”; (e) los bancos oficiales surgieron solo como
“operadores del programa, no como agente financiador”.
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AUn, hay acusacion del “no registro de valores en el rol de pasivos de la
deuda neta del sector publico”, crimen previsto en el art. 9° de la Ley
1.079/1950. La alegacion es:

“afronta a la Ley Presupuestaria Anual — LOA, en la medida que impide el
efectivo acompafiamiento de las cuentas de Gobierno, pues parte expresiva
del pasivo deja de ser registrada, con lo que el acompafiamiento de las metas
de superavit primario pasa a ser una ficcion” (f. 36).

Pidieron, al final, la pérdida del mandato de la presidenta e inhabilitacién
para ejercer cargo publico por ocho afios (art. 52, parrafo unico, Constitucion).

En la sesion del dia 3 de diciembre de 2015, la denuncia fue leida ante la
Camara de Diputados. A seguir, el presidente de la Camara de Diputados,
EDUARDO CUNHA, resolvio constituir Comision Especial “destinada a dar
parecer sobre la denuncia en contra de la sefiora presidenta de la Reptblica”,
con la siguiente composicion: “formada por 65 (sesenta y cinco) Diputados
titulares e igual nimero de suplentes a ser electos por el Plenario, de acuerdo
con la siguiente proporcion: PMDB 8 (ocho); PP 4 (cuatro); PTB 3 (tres);
Democratas 2 (dos); PRB 2 (dos); SD 2 (dos); PSC 2 (dos); PHS 1 (uno); PTN
1 (uno); PMN 1 (uno); PEN 1 (uno); PT 8 (ocho); PSD 4 (cuatro); PR 4
(cuatro); PROS 2 (dos); PCdoB 1 (uno); PSDB 6 (seis); PSB 4 (cuatro); PPS
1 (uno); PV 1 (uno); PDT 2 (dos); PSOL 1 (uno); PTC 1 (uno); PTdoB 1 (uno);
PMB 1 (uno); y Rede 1 (uno)”. Y, entonces, se aprueba la notificacion a la
presidenta.

En 17 de abril de 2016, en sesion deliberativa extraordinaria, la Camara de
Diputados autorizo6 la instauracion del proceso por crimen de responsabilidad,
por “apertura de créditos suplementares por decreto presidencial, sin
autorizacion del Congreso Nacional (Constitucion Federal art. 85, VI, y art.
167, V; y Ley n° 1.079, de 1950, art. 10, item 4, y art. 11, item 2); y de la
congataci(')n ilegal de operacion de crédito (Ley n° 1.079, de 1950, art.11, item
3)”°%9).

Después de la votacion por la admisibilidad de la denuncia por la Camara
de Diputados, el proceso tramité al Senado Federal, recibiendo, nuevamente,
parecer.

8 El entero tenor se encuentra disponible online en la siguiente direccién:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/destaqgue-de-materias/impeachment-da-
presidente-dilma/sessao-091-de-170416>.
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3.7.4.3. El mandato de seguridad n® 34.130

El presente topico objetiva analizar el pedido de Medida Cautelar en Mandato
de Seguridad 34.130/DF*’, impetrado en contra los actos realizado en el curso
del proceso de impeachment de la entonces presidente DILMA ROUSSEFF,
exponiendo las discusiones del Plenario del Supremo Tribunal Federal (STF),
especialmente en relacién al debido proceso legal, al contradictorio y a la
amplia defensa (art. 5°, LIV y LV de la Constitucién de 1988*).

Es pertinente destacar que el Mandato de Seguridad es medicina
constitucional, prevista en el ordenamiento juridico brasilefio para, segundo el
art. 5° LXIX de la Constitucion de 1988, “proteger derecho liquido y cierto,
no amparado por habeas corpus o habeas data, cuando el responsable por la
ilegalidad o abuso de poder fuera autoridad publica o agente de persona
juridica en el ejercicio de atribuciones del Poder Publico”. Ademas, el
Mandato de Seguridad no admite dilacion probatoria, de forma que las pruebas
y documentos esenciales deben acompaiar la peticién inicial. Ademads de eso,

8 El juzgado tiene la siguiente enmienda: Mandato De Seguridad. Medida Cautelar.
Derecho Constitucional. Control De Actos De La Cdmara De Diputados En El Rito Del
Proceso De Impeachment De Presidente De La Repiiblica. Garantia Del Debido Proceso
Legal. Deber De Apreciacion De La Denuncia Originalmente Presentada. Medida Cautelar
Denegada. 1. En el juzgamiento de la ADPF 378, Rel. Min. Edson Fachin, Redactor para la
Decisién el Min. Luis ROBERTO BARROSO, DJe 18.12.2015, el Tribunal asent6 que en el rito del
proceso de Impeachment cabe a la Cdmara de Diputados autorizar o no la instauracién del
proceso en contra el presidente de la Republica en los crimenes de responsabilidad y al Senado
Federal compete el recibimiento, pronuncia y juzgamiento de la denuncia, debiendo el presente
writ ser examinado a la luz de la Constitucién, de la Ley 1.079/1950 y, especialmente, de lo
que esta Corte decidié en la ADPF 378. 2. Tratdindose de mera condicién de ser procedente para
la instauracion del proceso de Impeachment, no existe fumus boni iuris cuanto a las alegaciones
de ofensa a la amplia defensa y al contradictorio, consubstanciadas en la ausencia de
notificacién de la denunciada sobre la realizacion de aclaraciones acerca de la denuncia y
posterior denegacién del pedido de reapertura de plazo para la manifestacion de la defensa,
adjuntada de documento extrafio al objeto de la denuncia y ausencia de manifestacién del
Procurador de la impetrante en la sesion de lectura del informe en la Comisién Especial. Eso
porque, en esa fase alin no hay acusado o litigante. 3. La autorizacién advenida de la votacién
habida en la Comisién Especial de la Cdmara de Diputados es para el proseguimiento bajo el
tenor de la denuncia, exentando para el efecto de apreciacion ulterior en Plenario, lo que fuera
extrafo al ‘vero e proprio’ tenor primero de la denuncia. 4. Medida cautelar denegada (MS
34130 MC, Relator (a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, juzgado en 14/04/2016, Proceso
Electrénico Dje-185 Divulg 31-08-2016 Public 01-09-2016).

8 Art. 5° Todos son iguales ante la ley, sin distincién de cualquier naturaleza,
garantizdndose a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el Pais la inviolabilidad del
derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la propiedad, en los siguientes
términos:

LIV - nadie serd privado de libertad o de sus bienes sin el debido proceso legal;

LV - a los litigantes, en proceso judicial o administrativo, y a los acusados en general son
asegurados el contradictorio y amplia defensa, con los medios y recursos a ella inherentes;
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es posible el requerimiento de medida cautelar en instancia de Mandato de
Seguridad, la cual serd concedida se presente el fumus boni iuris, es decir, la
probabilidad del derecho, la verosimilitud de las alegaciones y el periculum in
mora, esto es, el peligro de la demora, el recelo de que la demora judicial cause
un dafo de grave o dificil reparacion.

El caso en andlisis, trata de Mandato de Seguridad con pedido cautelar
impetrado por la presidente de la Reptblica, DILMA VANA ROUSSEFF,
representada por el Abogado-General de la Unién, JOSE EDUARDO MARTINS
CARDOZO, en virtud de los actos practicados por el presidente de la Cdmara
de Diputados en el ejercicio de sus competencias y del presidente y Relator de
la Comisién Especial que aprobd el parecer por la admisibilidad de la
apuracion de la Denuncia por Crimen de Responsabilidad de n° 01/2015. El
proceso fue encausado en 14/04/2016, siendo la cautelar denegada en
15/04/2016 y la Decision publicada en 01/09/2016.

El Mandato de Seguridad, sostiene, en sintesis: a) la competencia del STF
para realizacién de control de los actos de la Camara de Diputados en el
proceso de Impeachment que atenten en contra normas constitucionales y
procedimentales; b) no se trata de acto inferna corporis de la Camara de
Diputados, inexistiendo ofensa a la separacién de los poderes; c) que se
aplicaria al proceso de Impeachment las garantias fundamentales que hacen
viable el ejercicio de amplia defensa, estando incluida la necesidad de
imputaciones claras, objetiva y circunscriptas al objeto, sin ampliacién
posterior o a lo largo del proceso.

Cuanto al mérito, la inicial afirma distintas violaciones a macular los actos
realizados en los autos de la Denuncia por Crimen de Responsabilidad de n°
01/2015: a) aduce que los limites de la denuncia fueron extrapolados en los
debates y discusiones realizados ante la Comisién Especial, llevando a la
inviabilidad de la defensa, frente el constante cambio en relacion a los hechos
imputados; b) resalta que, en el plano de trabajo de la Comisién, fue
determinada la realizacion de “aclaraciones” sobre la denuncia, sin que la
presidente haya sido notificada del acto, del cual transcurrié ampliacién de los
hechos supuestamente posibilitadores de la practica de crimen de
responsabilidad; c) sostiene que en la sesibn en que ocurrieron las
“aclaraciones”, hubo extrapolacion de los términos de la denuncia, siendo
tratados aspectos ajenos a los trabajos de la Comisidn, haciendo inviable la
construccion de una defensa materialmente habil, debido a mutatio
emprestada a las imputaciones; d) alude que fue adjuntado a los autos del
proceso que tramita en la Comisién Especial, documento absolutamente
distinto al objeto de la denuncia, a saber, la delacion premiada realizada en
proceso penal por el Senador DELCIDIO DO AMARAL, en que pese la total
desconexion de los hechos alli narrados con el objeto de la denuncia; e)
argumenta que no fue aprobado el pedido de reapertura de plazo para la
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defensa frente la recolecta de las “aclaraciones” acerca de la denuncia
presentada y acogida, lo que imposibilité el derecho de defensa proporcional
al que efectivamente viene siendo imputado; f) dice que, en confronto con la
legislacién de regencia, no fue autorizado al defensor constituido por la
presidente en la sesién en que se realizé la lectura del informe producido por
el Diputado JOVAIR ARANTES, el derecho a la voz; g) afirma que fueron
indicadas, en el parecer elaborado por el relator de la Comisién Especial,
diversas imputaciones y consideraciones de cufio persuasivo, totalmente
desconectadas del tenor de la denuncia, en flagrante e inconstitucional
ampliacién de las imputaciones de las cuales la presidente fue intimada para
defenderse, lo que hace inviable la construccion de una defensa
sustancialmente adecuada; h) resalta que fue aprobada por la Comisién
Especial parecer elaborado por el Diputado JOVAIR ARANTES, maculado por
todos los vicios narrados arriba, de entre otros; i) aduce que fue determinada
por la Mesa de la Cdmara de Diputados la lectura en Plenario y la publicacion
de la integra del parecer en el Diario de la Cdmara de Diputados, nuevo acto
practicado subsecuentemente a las nulidades apuntadas y contaminado por
ellas.

Por fin, requiere la concesion de la cautelar, para que el presidente de la
Camara de Diputados, su Mesa Directiva y cualquier de sus drganos se
abstengan de llevar al Plenario la deliberacion referente a la Denuncia por
Crimen de Responsabilidad de n° 1/2015 hasta que sanadas todas las alegadas
violaciones o hasta la apreciacién del Mandato de Seguridad por el Plenario
del STF. En el mérito, requiere la nulidad de todos los actos del proceso de
Denuncia por Crimen de Responsabilidad de n° 1/2015 posteriores a la
decision del presidente de la Camara de Diputados que permiti6 la adjuntada
en los autos del Término de Delacién Premiada del Senador DELCIDIO DO
AMARAL. Subsidiariamente, requiere: a) el reconocimiento de la nulidad del
Parecer y de su lectura en Plenario, con la consecuente; b) determinacion de
elaboracién de nuevo Parecer en los estrictos limites de la denuncia
originalmente recibida por el presidente de la Cdmara de Diputados; c) el
desentrafiamiento de los autos de todos los términos de delacién premiada de
cualquier persona, asi como de cualquier documento extrafio a las materias
recibidas por el presidente de la Camara de Diputados; d) el reconocimiento
de la nulidad de la realizacion de la sesién de escucha de los denunciantes
ocurrida en 30.03.2016 y el desentrafiamiento de cualquier de los actos con
ella relacionados; e) caso reconocida la validad de esta ultima, sea reabierto
en el plazo de 10 (diez) sesiones para la presentacion de la defensa.

El ministro EDSON FACHIN, como relator del caso, fue el primero a proferir
su Voto. En el destaca que, en relacion al alcance del derecho al contradictorio
y a la amplia defensa en el proceso de Impeachment, votd anteriormente en la
ADPF 378 en el sentido de que los mismos implican: a) realizar una
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interpretacién conforme al art. 20, §2° de la Ley 1.079/50%, con el objetivo de
firmar el entendimiento de que antes de la discusién en plenario sea leida la
manifestacion del presidente de la Repitiblica, sobre el parecer preliminar
elaborado por la Comisién Especial; b) declarar la recepcion del art. 22, caput
de la Ley 1.079/50* para que, en el caso del plenario decidir que la denuncia
debe ser objeto de deliberacién, el presidente de la Republica sea notificado
para contestar la denuncia, indicando medios de prueba; c) realizar
interpretacion conforme al art. 22, §3°% de la Ley 1.079/50 para firmar el
entendimiento de que la oportunidad de contradecir el parecer final de la
Comisién Especial configura medio inherente al contradictorio. Afirma,
aunque resalté en su voto anterior en la ADPF 378 que la indicacién de la
tipicidad es presupuesto de la autorizacién de procesamiento, en la medida de
responsabilizacion del presidente de la Republica en las hipdtesis previa y
taxativamente establecidas. Sostiene que, en su voto anterior, defendié que,
en relacion al art. 23, §1°, de la Ley 1.079/50%, se debe dar interpretacion
conforme la Constitucion vigente para inferir que a la expresion “decretada la
acusacion”, constante en el art. 59, I de la Constitucién de 1946%, debe ser
dirigida una interpretacién evolutiva, a la luz del art. 51, I de la Constitucién
de 1988%, de forma que se debe fijar interpretacién constitucional al §1° del
art. 23 de la ley, en el sentido de que el efecto 16gico de la procedencia de la
denuncia en la Cidmara de Diputados es la autorizacién para procesar el
presidente de la Republica por crimen de responsabilidad, de forma que debe

8 Art. 20. § 2° Cuarenta y ocho horas después de la publicacion oficial del parecer de la
Comisidén Especial, el mismo serd incluido, en primer lugar, en el orden del dia de la Cdmara
de Diputados, para una discusién tnica.

86 Art. 22. Terminada la discusién del parecer, y sometido el mismo a la votacién nominal,
sera la denuncia, con los documentos que la instruyan, archivada, si no fuera considerada objeto
de deliberacion. En caso contrario, serd remetida por copia auténtica al denunciado, que tendra
el plazo de veinte dias para contestarla e indicar los medios de prueba con que pretenda
demostrar la verdad del alegado.

87 Art. 22 § 3° Publicado y distribuido ese parecer en la forma del §1° del art. 20, serd el
mismo, incluido en el orden del dia de la sesi6n inmediata para ser sometido a dos discusiones
con el interregno de 48 horas entre una y otra.

8 Art. 23. § 1° Si de la aprobacion del parecer resultar la procedencia de la denuncia, se
considerard decretada la acusacion por la Cdmara de Diputados.

8 Art. 59 - Compete privativamente a la Cdmara de Diputados: I — la declaracién, por voto
de la mayoria absoluta de sus miembros, de la procedencia o improcedencia de la acusacidn,
contra el presidente de la Republica, en los términos del art. 88, y contra los ministros de Estado,
en los crimenes conexos con los del presidente de la Republica.

% Art. 51. Compete privativamente a la Cdmara de Diputados: I — autorizar, por dos tercios
de sus miembros, la instauracién de proceso contra el presidente y el Vicepresidente de la
Republica y los ministros de Estado.
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ser declarada la no recepcion de los articulos 23, §5°°', 80, caput®?, ab initio;
y 81% de la Ley 1.079/50.

En su voto, el ministro FACHIN resalta que a pesar de sus ponderaciones en
el juzgamiento de la ADPF 378, el Plenario del STF decidié conforme el voto
de divergencia del ministro LUIS ROBERTO BARROSO (voto vencedor). Cuenta
que el ministro BARROSO adujo en sus razones que el papel de la Cdmara es
el de simple autorizacién de recibimiento de la acusacién, teniendo el Senado
el papel de recibimiento de la denuncia, decision de pronuncia y de
condenacién, de forma que, en la Cdmara hay una tnica votacién por 2/3 sobre
la admisién, o no, autorizacién, o no, de la acusacién y que, en el Senado, hay
tres votaciones: por mayoria simple, para recibir la denuncia; por mayoria
simple, para la pronuncia; y por mayoria de 2/3, para la condenacidn.

En continuidad, después de exponer las razones del voto vencedor del
ministro BARROSO en la ADPF, el ministro FACHIN resalta que mantiene la
misma conviccién de su Voto anterior, pero que, en virtud del principio de la
colegialidad, los pedidos del Mandato de Seguridad deben ser analizados bajo
la perspectiva del voto vencedor del ministro BARROSO en la ADPF 378.

Después de dicha explicacién, dando continuidad al voto, el ministro
Fachin aduce que, relativamente (a) a la extrapolacién de la denuncia en los
debates y discusiones ante la Comisiéon Especial, (b) a la ausencia de
notificacién de la denunciada sobre la realizacién de aclaraciones sobre la
denuncia y (c) a la total extrapolacion de los términos de la denuncia, lo que
se estd debatiendo es la admisibilidad para la autorizacién del procesamiento
y juzgamiento de Impeachment. En ese aspecto, el ministro FACHIN alude que
el encargo probatorio durante la tramitacién del pedido de Impeachment en la
Camara de Diputados, debe ser conforme el voto vencedor del ministro
Barroso en la ADPF 378. Sostiene que, conforme adujo el ministro BARROSO,
el rito del Impeachment ante la Cdmara, previsto en la Ley n° 1.079/50, tuvo
su sistemadtica en parte revocada por la Constitucion de 1988 que alterd el
papel institucional de la Cdmara en el Impeachment del presidente de la
Republica. Para el ministro FACHIN, conforme voto vencedor del ministro
BARROSO, el Plenario de la Camara debe deliberar una tinica vez, por mayoria
calificada de sus integrantes, sin necesitar, dejar de incumbirse de gran

o1 Art. 23 § 5° Sdo efeitos imediatos ao decreto da acusacdo do presidente da Repuiblica, ou
de ministro de Estado, a suspensao do exercicio das fun¢des do acusado e da metade do subsidio
ou do vencimento, até sentenca final.

2 Art. 80. Nos crimes de responsabilidade do presidente da Republica e dos ministros de
Estado, a Camara dos Deputados é tribunal de pronuncia e o Senado Federal, tribunal de
julgamento; nos crimes de responsabilidade dos ministros do Supremo Tribunal Federal e do
Procurador Geral da Reptblica, o Senado Federal €, simultaneamente, tribunal de pronuncia e
julgamento.

9 Art. 81 A declaracdo de procedéncia da acusacdo nos crimes de responsabilidade s6
poderd ser decretada pela maioria absoluta da Cdmara que a preferir.
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encargo probatorio, pues cabe a la Cdmara solo autorizar o no la instauracién
del proceso. Segin el ministro FACHIN, de acuerdo con el Voto vencedor del
ministro BARROSO, no pueden ser considerados como recibidos por la
Constitucion de 1988 preceptos legales que atribuyen a la Camara de
Diputados funciones excedentes del papel de instauracién de proceso en
contra el presidente. Asi, en los términos del voto de BARROSO, deben ser
considerados como recibidos por la Constitucion de 1988 los arts. 20 y 21 de
la Ley n° 1.079/50*, desde que, interpretados conforme la Constitucion, para
que se entienda que las “diligencias” referidas en el art. 20 no se destinan a
probar la (in)procedencia de la acusacidn, pero solo a aclarar la denuncia.

El Voto del ministro FACHIN asevera que, como se infiere de la lectura del
Voto vencedor del ministro BARROSO en la ADPF 378, no se deberia admitir
como ofensa al derecho al contradictorio las aclaraciones propuestas por la
Comisién Especial, pues las diligencias referidas en el art. 20 no se destinan a
probar la (in)procedencia de la acusacidn, pero si a aclarar la denuncia.

El ministro FACHIN registra que, por ocasion de los debates realizados en
el juzgamiento de la ADPF 378, destac6 una preocupacién en relacién a la
consecuencia del rito que la divergencia del ministro BARROSO proponia.
Explica que tal preocupacién con el rito mas abreviado en la Cdmara, seria
porque el derecho de la presidente defenderse seria mucho abreviado. Apunta
el ministro FACHIN que, durante las discusiones, propuso que en la Comisién
Especial fuesen garantizadas tres manifestaciones: luego después del parecer
preliminar; después de la primera discusidn tnica en el Plenario de la Cdmara,
que admite la denuncia como objeto de deliberacion, veinte dias para
contestar, y un conjunto de razones finales después del parecer final de la
Comisién. El ministro FACHIN atin destaca que, en las discusiones del
juzgamiento de la ADPF 378, el ministro BARROSO propuso que el rito en la
Camara fuese exactamente lo mismo adoptado para el Impeachment de
COLLOR, que tuvo diez sesiones para la defensa establecidas por el STF,
resaltando el ministro que aquello que se pierde en ritual en la Cdmara se

% Art. 20. La Comisién a que alude el articulo anterior se reunird dentro de 48 horas y,
después de elegir su presidente y relator, emitird parecer, dentro del plazo de diez dfas, sobre si
la denuncia debe ser o no juzgado objeto de deliberacién. Dentro de ese periodo podrd la
comision proceder a las diligencias que juzgar necesarias para aclaracion de la denuncia.

§ 1° El parecer de la comisién especial serd leido en el expediente de la sesién de la Cdmara
de Diputados y publicado integralmente en el Diario del Congreso Nacional y en
independientes, juntamente con la denuncia, debiendo las publicaciones ser distribuidas a todos
los diputados.

§ 2° Cuarenta y ocho horas después de la publicacién oficial del parecer de la Comisién
especial, serd el mismo incluido, en primer lugar, en el orden del dia de 1a Cdmara de Diputados,
para una discusion tnica

Art. 21. Cinco representantes de cada partido podrdn hablar, durante una hora, sobre el
parecer, resaltado el relator de la comision especial el derecho de responder a cada uno.

Serie Documentos de Trabajo n.° 95, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-73



58 Jorge Ernesto Roa Roa, Vera Karam de Chueiri et al.

transfiri6, por fuerza de la Constitucién, para el Senado. En ese cuadro, el
ministro FACHIN aduce, aunque, por la lectura de los debates que integran la
decision de la ADPF 378 no hay en rigor ni litigante, ni acusado. Frente todo
lo expuesto, el ministro Fachin concluye que, en el mandato de seguridad en
andlisis, lo que la presidente objetiva es hacer prevalecer la tesis que restd
vencida en el juzgamiento de la ADPF 378, lo que no tiene cabimiento.

Cuanto a la (d) adjuntada de documento extrafio al objeto de la denuncia,
en especial, la delacién premiada realizada por el Senador DELCIDIO do
Amaral, el ministro FACHIN sostiene que tal elemento fue considerado como
irrelevante para el informe final de la Comisién Especial. Argumenta aunque,
si es en el Senado que el contradictorio deberd ser ampliamente ejercido, debe
ser en el Senado que la pertinencia del documento con la denuncia debe ser
evaluada.

En relacién a (e) no aprobacioén del pedido de reapertura del plazo para la
defensa después de las aclaraciones prestadas, el ministro FACHIN asevera que
no prospera para la presidente, pues en los términos del Voto vencedor en la
ADPF 378, no se estd a promover acusacion, pero simple discusion sobre
posible juicio de autorizacion para la instauracién de proceso de Impeachment,
de forma que las diligencias deben ser entendidas como siendo aquellas
tendientes a aclarar la denuncia. El ministro FACHIN registra, ain, conforme
Solicitud n°® 24/2016 que la Comisién Especial invité a la presidente a
participar de la fase de aclaraciones.

El ministro FACHIN atin vota en el sentido de que la (f) falta de
manifestaciéon del Procurador de la presidente en la sesién de lectura del
Informe no constituye cercenamiento de defensa porque tal momento es de
competencia exclusiva de los Diputados miembros de la Comisién. Sostiene
aun, en lo que se refiere (g) a las distintas imputaciones y consideraciones
supuestamente desconectadas del tenor de la denuncia como originalmente
formulada, como lo que se apreciard en el Plenario es mismo tenor inicial,
Fachin afirma que no se sostiene la alegacion de obstaculizacién de la defensa
adecuada, pues la impetradora se manifestd sobre tales imputaciones en el dia
04/04/2016 después del cierre de la fase de aclaraciones.

Después de tales fundamentaciones, FACHIN concluyé su Voto en el
sentido de que, tomando como baliza el Voto vencedor en la ADPF 378, no
constatados los vicios alegados, no hay que hablarse en nulidad del Parecer o
en necesidad de renovacién de cualquier de los actos ya practicados. Asenta
que la autorizacion advenida de la votacién habida en la Comisién Especial es
para el proseguimiento bajo el tenor de la denuncia original, exentdndose, para
apreciacion ulterior en plenario de la Camara de Diputados lo que fuera
extrafio al primer tenor de la denuncia. Por fin, concluye por la no concesién
de la cautelar, por la ausencia de fumus boni iuris.
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Después del ministro Fachin proferir su voto como Relator, el Abogado-
General de la Unién propuso cuestion de orden, solicitando que pudiese
realizar sustentacién oral. Fundamenté su pedido en el sentido de que se
interpretase el Cédigo de Proceso Civil de manera conyugada con la Ley que
disciplina el Mandato de Seguridad, para entenderse por la posibilidad de, en
casos como ese, en que pudiese haber la pérdida del objeto del Mandato de
Seguridad por la no concesién de la medida cautelar, se defiriese al abogado
la posibilidad de sustentacién oral.

Cuanto al pedido, el Relator ministro FACHIN, afirmé que, como
posiblemente se encontraban en la dltima sesién que precederia la
circunstancia fictica a que el Mandato de Seguridad se referia, votd en el
sentido de deferir la sustentacién oral. Después, fue abierto el debate cuanto a
la posibilidad de sustentacién oral. El ministro RICARDO LEWANDOWSKI
acompafio el ministro Fachin, alegando que estaban frente una situacién
excepcional, pues cualquier decisién a ser tomada por la Cdmara de Diputados
tendria un grande impacto politico, social y econémico. Aludié que mismo
que después la Corte revea el entendimiento en un juzgamiento de mérito del
mandato de seguridad, los perjuicios serdn irreparables. Afirmé que, en
homenaje al principio de la amplia defensa, seria adecuado oir el Abogado-
General de la Unidn.

En manifestacién cuanto a la posibilidad de sustentacién, el ministro
GILMAR MENDES afirmé la inconsistencia del argumento del Abogado-
General de la Unién, aduciendo que, si no fuera aprobada la cautelar, el
mandato de seguridad prosigue y se puede anular la decision de la Cdmara. En
el mismo sentido, el ministro CELSO DE MELLO afirmé no ser viable la
postulacién del Abogado-General de la Unién, resaltando que, mismo que no
aprobada la cautelar, el writ del mandamiento podrd venir a ser concedido,
con la invalidacién de la deliberacidn cuestionada.

Adn cuanto a la cuestion, el ministro MARCO AURELIO resalté que la
extension del pedido, en términos de cautelar no define el derecho o no a la
sustentacion en la tribuna. Ya el ministro BARROSO afirmé que no concordaba
con la colocacién de una excepcion para que el Abogado-General de la Unién
sostuviese, votando por la imposibilidad de sustentacion. El ministro Barroso
fue acompafiado por los ministros TEORI ZAVASCKI, CARMEN LUCIA,
GILMAR MENDES Y MARCO AURELIO. Los argumentos traidos fueron, entre
otros, la necesidad de resguardarse la isonomia. El ministro CELSO DE MELO
también no aprobd el pedido de sustentacion oral, alegando que, no obstante,
la vigencia del nuevo Cddigo de Proceso Civil, atin continua a subsistir la
inadmisibilidad de la sustentacion oral en ciertas causas como en los pleitos
de medida cautelar.

Serie Documentos de Trabajo n.° 95, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-73



60 Jorge Ernesto Roa Roa, Vera Karam de Chueiri et al.

Asi, el Plenario del STF decidid, por mayoria, no aprobar la solicitud del
Abogado-General de la Unién de realizar sustentacién oral, vencidos los
ministros EDSON FACHIN y RICARDO LEWANDOWSKI, que acogian el pedido.

Voto subsecuente fue lo del ministro LUIS ROBERTO BARROSO, para el
cual, en sintesis, hay las siguientes impugnaciones por parte de la presidente
de la Reptblica: 1) la de que el parecer iria alld del objeto de la denuncia, en
los términos en que ella fue efectivamente recibida; 2) las violaciones a la
amplia defensa y al contradictorio. Alude que, tal como el ministro Fachin,
piensa que la deliberacién que serd hecha por la Cdmara serd en los términos
de la denuncia. Aduce que cree que el parecer dice muchas cosas mdas all4,
pero, concretamente, fuera lo que sea obiter dicta o contextualizacion, trata de
las dos imputaciones demarcadas por la denuncia.

En manifestacion sobre el voto del ministro BARROSO, el ministro FACHIN
alude que la pretensién de la impetracion es hacer un control judicial del
contenido del parecer, lo que no acoge. En respuesta, BARROSO afirma que
interpret6 lo que estd en el parecer, que no sean las cuestiones de denuncia,
como obter dicta y no propiamente materia a ser objeto de deliberacion.
Aduce que en lo tocante a las violaciones a la amplia defensa y al
contradictorio resté asentado que esa fase en la Cidmara adn era una fase
preprocesal, por lo tanto, una analogia mas préxima a una investigacién de lo
que la de un proceso ya judicializado. Argumenta que la amplia defensa y el
contradictorio mds minucioso serdn ejercidos eventualmente en el Senado.
Dice que considerara que la deliberacion en la Cdmara era un juicio preliminar
politico de simple autorizacién. Argumento que si es equiparable a la
investigacion, es una fase en que el contradictorio es mitigado. Cuanto a la
queja de no haber podido responder a tiempo y a la hora algunas
impugnaciones, incluso fuera del ambito de la denuncia, dice que no se aplica
aqui, por decision del Supremo, un contradictorio detallado y minucioso.

Después del voto del ministro BARROSO, el ministro LEWANDOWSKi
requirié una aclaracién en relacion al art. 218, parrafo 8° de la Resolucién de
la Camara de Diputados n° 22, de 1992%. Afirmé que entendi6 que tanto el
ministro FACHIN como el ministro BARROSO estaban afirmando que lo que
serd considerada es denuncia en sus dos aspectos y no el parecer. El ministro
FACHIN, en respuesta, afirmé que tent6 en su voto explicar que la orientacién
mayoritaria en la ADPF 378, en contra su voto, del ministro Gilmar y del
ministro TOFFOLI, se formé en el sentido de delimitar esa fase como
simplemente autorizadora, transfiriendo al Senado un papel de destaque. Dice
que la conclusién que llega es solo la de inferir coherencia con el voto
mayoritario. Aduce que la interpretacion que el ministro LEWANDOSKI esta a

% "Art. 218. (...) § 8° Terminada la discusién del parecer, serd lo mismo sometido a votacién
nominal por el proceso de llamada de los Diputados.
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dar y ese dispositivo sucumbe frente de lo que prevalecié mayoritariamente
en el Plenario. En réplica, el ministro LEWANDOWSKI alude que también
entiende que la Corte decidié en la ADPF 378 que esa es una fase de simple
prueba en la Cdmara de Diputados. Todavia, resalta que estd entendiendo que
seria una cierta demasia colocarse en votacién en Plenario una imputacion que
atribuye a la presidente hechos anteriores a los mandatos, o hechos anteriores,
incluso, al momento en que ella fue electa por primera vez. Cuestiona si la
Cdamara tendria la amplitud de deliberar sobre cualquier tema que extrapolase
la denuncia. En contra argumentacién, Fachin afirma que el recibimiento de
la denuncia la delimitd, de forma que cuando se refiere a la denuncia original,
estd refiriéndose a la denuncia al recibimiento que es autoridad de la
Presidencia de la Cdmara.

El ministro TEORI ZAVASCKI vot6 en el sentido de acompaiar el Relator.
En su voto, aduce no ver los requisitos para la concesién de la cautelar en el
mandato de seguridad. Sostiene que las alegaciones de la presidente pueden
ser divididas en dos grandes bloques. Dice que un bloque es referente a la
cuestion relacionada con el exceso, en que el Mandato de Seguridad no deja
claro si es exceso en la deliberacion de la Comision, afirmando que hubo
exceso en los debates hechos en la Comisién, que tendrian ido all4 del objeto
de la denuncia. El ministro contintia afirmando que se alega también que se
adjuntaron documentos extrafios al objeto y que el objeto debera ser la
denuncia en los términos y limites en que fue recibida. Alude que el ministro
FACHIN resolvié eso muy claramente, asi como el ministro BARROSO, siendo
ese el primero bloque de alegaciones. Dice que el segundo bloque de
alegaciones dice respecto a posibles dafios al contradictorio y a la amplia
defensa. Alude que en ese punto el ministro FACHIN dej6é puntuado que el
procedimiento en el 4mbito de la Comisién, como definido en el juzgamiento
de la ADPF 378, es un procedimiento de la admisibilidad de la acusacion.
Resalta que acrecentaria que siempre es necesario que se demuestre efectivo
perjuicio decurrente de la alegada nulidad por cercenamiento de defensa.
Argumenta que las diversas oportunidades que la defensa tuvo de manifestarse
en el proceso alejaron eventuales deficiencias puntuales que pueden ter
habido. Dice que no ha visto en el mandato de seguridad demostracién de
perjuicio efectivo por eventuales inconsistencias que puedan haber habido en
relacién al contradictorio y al derecho de defensa, especialmente en lo que se
refiere a la falta de oportunidad para manifestarse sobre las aclaraciones
adicionales.

Posteriormente, la Ministra ROSA WEBER profiri6 su voto. En él afirma
que dedujo que el ministro Fachin parte del principio de que la denuncia debe
ser apreciada en los exactos limites en que fue recibida. Alude que, al hacer la
lectura de la inicial del Mandato de Seguridad, ha visto que en ella se alega
que la denuncia presentaba una tercera imputacion, pero que fue recibida solo

Serie Documentos de Trabajo n.° 95, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-73



62 Jorge Ernesto Roa Roa, Vera Karam de Chueiri et al.

cuanto a dos imputaciones. Aduce que le parece que por eso el Abogado-
General de la Unién vino defender la tesis de la preclusion, pues en el
momento oportuno no tendria sido manejado el recurso previsto en el
Reglamento Interno de la Cdmara. Sostiene que, partiendo del presupuesto
que estan tratando de la denuncia en los limites en que recibida, acompaiia
integralmente el voto de Fachin en el sentido de que también no se puede
alegar cercenamiento de defensa en funcién del cuanto decidido en el examen
de la ADPF 378.

Ya el ministro LUIZ FUX, en su Voto, destaca que en la ADPF 378 el STF
estableci6 ese rito concediendo a la Cadmara solo el poder de autorizar el
encaminamiento del proceso al Senado Federal. Alude que la cuestion del
juzgamiento ultra, extra ou citra petita es una cuestiéon que se dard en el
admbito del Senado Federal, porque el propio STF decidi6 que la actuacién de
la Cdmara es la de solo autorizar el encaminamiento del proceso para el
Senado Federal. Sostiene que los ministros FACHIN y BARROSO dejaron claro
que el parecer se astringe exactamente a esos dos hechos relativos a la
denuncia. Aduce que asiste también razén al ministro TEORI en el sentido de
que, en esa fase, no hay ningiin perjuicio y la ley es clara en el sentido de que
no se decreta ninguna nulidad cuando no hay perjuicio, por fuerza del
principio de la instrumentalidad de las formas.

Después, la Ministra CARMEN LUCIA presento su voto en el sentido de
acompaiiar el Relator, llamando atencidn para la circunstancia que fue por €l
enfatizada de que, en los documentos adjuntados en el Mandato de Seguridad,
se tiene por lo menos en algunos trechos la copia del parecer y, en mas de una
ocasion, se hace referencia a eventos que dicen respecto al periodo anterior.
Alude que no podrian ser incluidos hechos y actos supuestamente practicados,
pero que no dicen respecto al actual mandato. Dice que lo que es objeto de la
denuncia es lo que fue objeto del parecer, en lo que necesita ser ahora sometido
rigurosamente y estrictamente.

El ministro GILMAR MENDES, en su voto, acompafia integralmente el
Relator.

Ya el ministro MARCO AURELIO, en su Voto, aduce que la cautelar debe
ser concedida en algiin sentido. Alude que todos los colegas estdn de acuerdo
en asentar que, en el caso, la presidente es juzgada segtn los términos de la
denuncia y no los del parecer, en el cual hubo la unién de hechos extrafios a
la denuncia. Dice que, en la parte no admitida no hubo recurso para el Plenario,
como previsto en el Reglamento Interno de la Cadmara.

El ministro MARCO AURELIO aduce que pidi6 un aparte al ministro Barroso
después de €l haber consignado el rito de la Camara en la ADPF 378. Dice
que cuestiond el ministro Barroso en el sentido de que, en rigor, llevando en
cuenta cldusula constitucional, ain no se tiene en el ambito de la Camara ni
acusado ni litigante. Después de la explicacion, levanté la cuestién de se
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podrian cogitar de lo que proclamé el ministro BARROSO (diez sesiones para
defensa) si alin no se tiene la calificacién de acusado en la Cdmara, aunque
existente denuncia a concluir imputaciones. Alude que a su ver no.

Adn, el ministro dice que entiende que los hechos articulados en la inicial
del Mandato de Seguridad fueron comprobados. Aduce que en el Mandato de
Seguridad se apunté haber algo que practicamente impidi6 el ejercicio del
derecho de defensa. Alude que volviendo a la Ley n° 1.079/50, reconoce que
hay una razén de ser de la existencia del parecer. Dice que €l gana contornos
y hasta verdadera pronuncia, teniendo sido leido en sesién como redactado.
Admite que el tribunal apunt6 que no se tiene en el proceso de la Cdmara dos
fases: habria la fase previa, en la cual no habria derecho de defensa, que
desaguaria a tenor del dispuesto en la Ley n° 1.079/50, en una deliberacién
para asentarse, en el caso, la denuncia es objeto o no de deliberacién, siendo
que, observada esa primera fase, volveria el proceso a la comisién para
instruccién, que presupone la audicién de la involucrada y emisiéon de un
nuevo parecer cuanto al que seria, segundo la Ley n° 1.079/50, la procedencia,
0 no, de la imputacién y la continuidad del proceso de impedimento. Cree que
considerado hasta el propio sistema se tiene fase de audicion de la interesada
y otra, como estd en la ley, de verdadera instruccién. Dice que, segundo el §1°
del articulo 22 de la Ley n° 1.079/50, concluido el plazo y con o sin
contestacion de la acusada, la Comision Especial determinara las diligencias
requeridas por quién denuncié y también por la denunciada o lo que juzgar
conveniente y realizard las sesiones necesarias para la toma de declaraciones

% Art. 22. Terminada la discusién del parecer, y sometido el mismo a votacién nominal,
serd la denuncia, con los documentos que la instruyan archivada, si no fuera considerada objeto
de deliberacién. Caso contrario, serd remetida por copia auténtica al denunciado, que tendrd el
plazo de veinte dias para contestarla e indicar los medios de prueba con que pretenda demostrar
la verdad del alegado.

§ 1° Expirado ese plazo y con o sin la contestacion, la comision especial determinard las
diligencias requeridas, o que juzgar convenientes, y realizard las sesiones necesarias para la
tomada de declaracién de los testigos de ambas partes, pudiendo oir el denunciante y el
denunciado, que podrd asistir personalmente, o por su procurador, a todas las audiencias y
diligencias realizadas por la comisién, interrogando y contestando los testigos y requiriendo
nueva interrogacion o careo de las mismas.

§ 2° Expiradas esas diligencias, la comision especial proferird, en el plazo de diez dias,
parecer sobre la procedencia o improcedencia de la denuncia.

§ 3° Publicado y distribuido ese parecer en la forma del §1° del art. 20, serd el mismo,
incluido en el orden del dia de la sesi6n inmediata para ser sometido a dos discusiones, con el
interregno de 48 horas entre una y otra.

§ 4° En las discusiones del parecer sobre la procedencia o improcedencia de la denuncia,
cada representante de partido podrd hablar una sola vez y durante una hora, quedando las
cuestiones de orden subordinadas al dispuesto en el §2° del art. 20.
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de los testigos de ambas las partes. Aduce que al menos que se declare que ese
articulo 22 de la Ley n°® 1.079/50 es inconstitucional, hay que observarse,
admitida la fase Unica para parecer, el debido proceso legal y el contradictorio.

El ministro MARCO AURELIO argumenta también en su voto que ha de
haber por el consenso de la mayoria el diferimiento de alguna cautelar, porque,
sino la deliberacién en la Cdmara considerard en dltimo andlisis el parecer que
fue leido en Plenario. Alude que no tiene duda de que los diputados van tomar
en cuenta la pieza de la Comisién Especial tal como se contiene. Argumenta
que, si el STF concluye que la denuncia baliza la apreciacién del colegiado,
debe sefalizar en ese sentido y la tnica forma de hacerlo, con eficacia es
implementando una cautelar. Afirma que el articulo 22 de la Ley n°® 1.079/50
fue recibido por la Carta de 1988. Cuestiona lo que serd objeto de la
deliberacién, si la imputaciéon contenida en la denuncia recibida o las
imputaciones contenidas en el parecer de la Comisiéon Especial. Alude que el
consenso es en el sentido de ser la denuncia, tal como recibida por el
presidente de la Casa. Resalta atin que qued6 vencido cuando dijo que,
teniendo la deliberaciéon del Senado tamafia repercusiéon a implicar el
alejamiento de la presidente de la Republica por 180 dias, esa medida debe
presuponer votacién por la mayoria calificada, de 2/3. Dice que el tribunal
apunté que no, que la deliberacién del Senado podria hacerse por mayoria
simple. Constata que el proceso en la Cadmara en el cual se exige para tenerse
como autorizada la acusacion 2/3 es de la mayor valia, pues abre la puerta para
una criba del Senado, a ocurrir por mayoria simple. Cuestiona si no cabe
cautelar la acusacion al que constante de la denuncia.

Adn, el ministro MARCO AURELIO alude que el parecer extravasa los
limites de la denuncia. Aduce que la presidente se defendi6 tal como constante
en la denuncia y no en el parecer de la Comisién Especial. Argumenta que si
el Supremo silenciarse cuanto a esa cuestién habra la consideraciéon del
parecer en la extension existente, objeto de lectura para conocimiento de los
que votardn.

En manifestacién el ministro LEWANDOWSKI alude que esa es una
preocupacion suya porque segundo el art. 218 §8° de la Resolucién de la
Céamara de Diputados n° 22, de 1992°7 es el parecer que serd sometido a la
votacion y todos afirmaron que debe tener una correspondencia entre €l y la
denuncia.

En continuidad, el ministro MARCO AURELIO argumenta que como la
presidente se defendid de la denuncia, no se defendi6 después de la lectura del
parecer en el Plenario, de forma que la deliberacion del Colegiado mayor

97 "Art. 218. (...) § 8° Terminada la discusion del parecer, serd lo mismo sometido a votacién
nominal por el proceso de llamada de los Diputados.
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tendrd de considerar estrictamente la denuncia y no el parecer, que la
extravaséd. Afirmé que acoge, en un primer plano, las preliminares de nulidad.
Dice que ha de haber el implemento de cautelar, para que no haya dudas que
la deliberacién del Plenario de la Cdmara de Diputados quedard estricta a lo
que se contiene en la denuncia admitida, no pudiendo el colegiado tomar en
cuenta hechos diversos, no constantes en la denuncia.

En su voto, el ministro CELSO DE MELLO acompafio el ministro Relator
EDSON FACHIN, no aprobando la postulacién cautelar.

Por fin, en su voto, el ministro LEWANDOWSKI dice que concuerda con el
ministro MARCO AURELIO en lo que dice respecto a la necesidad de
implementar una cautelar, teniendo en vista la conclusién que llegé el plenario
en el sentido de que la denuncia debe ceifiirse solo aquellas dos acusaciones
que fueron recibidas por el presidente de la Cdmara. Dice que entiende que el
procedimiento en la Cdmara es un procedimiento que lleva a un simple juicio
de admisibilidad, un juicio, segundo la ADPF 378, precario, porque puede ser
alterado por el Senado, de manera que no llega el punto de asentar que hubo
nulidad por cercenamiento de la defensa. Aduce que el plenario de la Cdmara
por amplia mayoria entendié que no hubo nulidad insanable. Alude los
denunciantes fueron oidos y la denunciada no. Argumenta que hubo perjuicio,
el cual se materializ6 en el sentido del desbordamiento del parecer con
relacion aquello que se contenia en la denuncia. Insistiendo en el art. 218, § 8°
de la Resolucién de la Camara de Diputados n° 22, de 1992, que dice que el
parecer es que serd sometido a la votacién nominal por parte de la Camara de
Diputados, afirma que acoge el pedido alternativo formulado en Ia
impetracion de la alinea “c”, en el sentido de que haya el debido
desentrafiamiento de los autos de la Denuncia por Crimen de Responsabilidad
n° 1 de 2015 de todos los documentos relativos a delaciones premiadas de
cualquier persona, asi como de cualquier documento que sea extrafio a las
materias recibidas por el presidente de la Camara de Diputados. Concluye que
si el §8° del art. 218 de la Resolucién de la Cdmara de Diputados n°® 22, de
1992 establece que el parecer que es votado y si el parecer trae una serie de
materias extravagantes puede inducir a error los nobles Parlamentares. Vota
por la implementacién parcial de la medida cautelar para que sea eliminado
del parecer todo aquello que no consta de la denuncia recibida por el
presidente de la Camara de Diputados y, en consecuencia, nada de aquello que
conste de la denuncia, si eventualmente acepta por la Camara de Diputados,
pueda ser apreciado por el Senado Federal.

Frente ese cuadro, los ministros del Supremo Tribunal Federal, decidieron,
por mayoria y en los términos del voto del Relator ministro Edson Fachin, no
aprobar el pedido de medida cautelar y firmar el entendimiento en el sentido
de que: “(...) la autorizacion advenida de la votacion habida en la comision
especial es para el proseguimiento bajo el tenor de la denuncia original,
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exentdndose, para el efecto de apreciacion ulterior en plenario de la Cdmara
de Diputados, lo que fuera extrafio al tenor ‘vero y propio” del tenor primero
de la denuncia”. Fueron vencidos los ministros MARCO AURELIO y RICARDO
LEWANDOWSKI. En el fin del juzgamiento, sometida la cuestién al Plenario,
los ministros autorizaron que fuese consignado en acta que el objeto de
deliberacién por la Camara estard restricto a la denuncia recibida por el
presidente de aquella Casa, o sea 1) “seis Decretos firmados por la denunciada
en el ejercicio financiero de 2015 en desacuerdo con la LDO vy, por lo tanto,
sin autorizacion del Congreso Nacional” e ii) “reiteracion de la practica de las
llamadas pedaladas fiscales”.

3.7.4.4. El proceso de impeachment en el Senado
3.74.4.1.  De la admisibilidad de la denuncia ante el Senado Federal

Afirm¢ el informe que el defecto de la conducta de la entonces presidente
DILMA VANA ROUSSEFF fue la forma como condujo la politica fiscal,
“mediante el uso irresponsable de instrumentos presupuestarios-financieros”.
Asi para “tipificar” la conducta, se decidi6é que hubo:

(a) “Ofensa a los art. 85, VI y art. 167, V de la Constitucion Federal, y a
los art. 10, item 4, y art. 11, item 2 de la Ley n° 1.079 de 1950, por la apertura
de créditos suplementares sin autorizacion del Congreso Nacional”.

(b) “Ofensa a los art. 85, VI y art. 11, item 3 de la Ley n° 1.079, de 1950,
por la contratacion ilegal de operaciones de crédito con institucion financiera
controlada por la Unién”.

Se admiti6 la denuncia, instaurandose el proceso de impeachment.

3.7.4.5. Del parecer de la Junta Pericial designada en el dmbito de la
Comision Especial del Impeachment 2016 — Senado Federal

Siguiendo para el parecer de la Junta Pericial, se entendid que:
(a) sobre los decretos de crédito suplementar:

“l. La estricta redaccion del art. 4° de la LOA/2015 no hace mencién a la
compatibilidad entre los Decretos y la programacion financiera, pero entre aquellos
y la programacioén presupuestaria. Los institutos, aunque correlacionados, no se
confunden. Ejemplo de eso es el pagamiento de restos a pagar y la restitucion de
recursos de terceros, que tienen reflejos en la programacion financiera, pero no en
la presupuestaria.

2. En ese escenario, de los cuatro Decretos no numerados ora en analisis, que

abrieron crédito suplementar, tres de ellos promovieron alteraciones en la
programacion presupuestaria incompatibles con la obtencion de la meta de
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resultado primario vigente en la época de la edicion de los Decretos. Son ellos: los
Decretos de 27 de julio de 2015, en los valores de R$ 1.701.389.028,00 y RS
29.922.832,00; y el Decreto de 20 de agosto de 2015, en el valor de R$
600.268.845,00.

3. Como esos decretos no se subsumen las condicionantes expresas en el caput del
art. 4° de la LOA/2015, su apertura demandaria autorizacion legislativa previa, en
los términos del art. 167, inciso V, de la CF/88.

4. En el momento de la edicion de los Decretos, la meta vigente era aquella
originalmente constante de la LDO/2015. No obstante, la meta considerada a la
época, incluso para fines de definicion y operacionalizacion de las limitaciones de
empeflo y movimentacion financiera, fue la constante del PLN 5/2015, que solo
fue convertido en la Ley n° 13.199/2015 en 3 de diciembre de 2015.

5. Aunque no se haya obtenido informaciones completas relativas a la ejecucion de
las partidas suplementares constantes exclusivamente de esos tres Decretos
(excluidas las partidas iniciales y demas suplementaciones), esta Junta identifico
que por lo menos una programacion de cada decreto fue ejecutada presupuestaria
y financieramente en el ejercicio financiero de 2015, con consecuencias fiscales
negativas sobre el resultado primario apurado.

6.Hay efectos negativos sobre la obtencion de la meta resultado primario
transcurridos de la utilizacion del superavit financiero del ejercicio anterior y del
exceso de recaudacion como fuentes para suplementacion de gastos primarios.

En el caso del superavit financiero, los recursos constituyen ingreso presupuestario
de ejercicio anterior, no siendo computados como nuevo ingreso presupuestario en
el ejercicio en que se abre el crédito suplementar. La consecuencia es generacion
de un gasto primario no compensado por una recaudacion de ingreso primario o
cancelacion de un gasto primario de montante equivalente.

En lo que tange al exceso de recaudacion de ingresos primarios, eses constituyen
ingreso primario del ejercicio y tienen efecto positivo sobre el resultado primario.
Asi, en una situacion de no cumplimiento de la meta, tal como la relatada en los
diversos Informes de Evaluacion de Ingresos y Gastos Primarios editados por el
Poder Ejecutivo a lo largo del ejercicio de 2015, ese exceso de recaudacion debe
ser utilizado para la recomposicion del resultado fiscal proyectado, objetivando el
alcance de la meta vigente en la época considerada.

7. Segundo las informaciones presentadas por la SOF (DOC 121 y anexos), en los

procesos de formalizacion de los Decretos no hubo alerta de incompatibilidad con
la meta fiscal.
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8. Hay acto comisivo de la Exma. Sra. presidente de la Republica en la edicion de
los Decretos, sin controversia sobre su autoria” 3.

(b) sobre las operaciones con bancos oficiales:

“1. Las subvenciones concedidas en el ambito del Plano Safra tiene prevision legal
(Ley n°® 8.427/1992), y el gasto ejecutado en 2015 habia prevision presupuestaria
de la LOA/2015. Las subvenciones son pagadas al Banco de Brasil por el Tesoro
Nacional por ecualizacion de tasas y los beneficiarios son los tomadores de crédito
rural contratado junto a la institucién financiera. Los pagamientos de esas
subvenciones son regulados por normas del Ministerio de Hacienda.

2. Hubo operaciones de crédito del Tesoro Nacional junto al Banco de Brasil,
conforme las normas contables vigentes, en consecuencia, de los retrasos de
pagamiento de las subvenciones concedidas en el ambito del Plano Safra. En 31 de
diciembre de 2014, el valor debido por el Tesoro al Banco de Brasil era de R$ 9,51
mil millones, y, en 15 de diciembre de 2015, de R$ 10,65 mil millones (DOC 132).

3. A despecho del comando del art. 50, inciso II, de la LRF, los pasivos —
subvenciones y operaciones de crédito — no eran, historicamente, registrados por
el Tesoro Nacional lo que paso a ocurrir a partir de 31 de diciembre de 2015 (DOC
132). En contrapartida, el Banco del Brasil registraba los valores debidos por el
Tesoro Nacional en su balance patrimonial en cuenta del activo no captada por las
estadisticas fiscales elaboradas por el Banco Central.

4. A atualizacdo da subvencdo devida € calculada com base nas taxas SELIC ¢ da
caderneta de poupanca. Tais taxas remuneram o credor, em lugar de apenas
manterem o poder aquisitivo dos montantes devidos. Desse modo, tal atualizagdo
constitui verdadeira corregdo da subvenc¢do devida.

La actualizacion de la subvencion debida es calculada con base en las tasas SELIC
y de la libreta de ahorro. Tales tasas remuneran el acreedor, en lugar de solo
mantener el poder adquisitivo de los montantes debidos. De ese modo, tal
actualizacion constituye verdadera correccion de la subvencion debida.

5. En consecuencia de retrasos de pagamiento, el montante acumulado, en 31 de
diciembre de 2014, a titulo de correccion (“actualizacion”) del principal debido era
de R$ 1,05 mil millones (DOC 132). En 2015, el valor efectivamente pagado a ese
titulo fue de R$ 1,13 mil millones (Tabla 8).

% BRASIL. Senado Federal. Parecer da Junta Pericial designada no ambito da Comisséo
Especial do Impeachment 2016. Disponible online en: <http:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?t=196168 &mime=application/pdf, acceso en enero de 2018>.
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6. Las cuotas con vencimiento entre los meses de enero y de noviembre de 2015
fueron pagadas con retraso, en diciembre de 2015, lo que genero el pagamiento de
correccion de R$ 450,57 millones del principal (Tabla 7).

7. Las Normas (Portarias) del Ministerio de Hacienda que reglamentan los
pagamientos en el ambito del Plano Safra no definen explicitamente el plazo para
pagamiento, pero lo hacen de forma implicita, estipulando un marco temporal a
partir del cual incidira la correccion de la ecualizacion debida.

8. Especificamente en lo que tange a la Portaria MF n® 315/2014, la actualizacion
comenzaba a ser acumulada a partir del primer dia después del final del plazo de
la ecualizacion, siendo franqueado hasta veinte dias para que el Bando del Brasil
presentase los documentos exigidos para la liquidacion del gasto y para el
consecuente pagamiento (art. 1°, §2° de la Ley n°® 8.427/1992, asi como arts. 62 y
63, § 1°, ambos de la Ley n°® 4.320/1964). En ese sentido, ante la inexistencia de un
término para vencimiento, vigoraba el principio de la exigibilidad inmediata de la
obligacion, debiendo el pagamiento haber sido efectuado en la misma fecha en que
el Banco de Brasil presentase los referidos documentos.

9. La Portaria MF n° 419/2015 autorizaba el pagamiento de ecualizacion generadas
entre 1° de julio de 2015 y 31 de diciembre de 2015. Caso el envio de los
documentos ocurriese hasta el vigésimo dia del mes subsecuente al fin del periodo
de apuracion, habria la verificacion de conformidad, por la STN, hasta el ultimo
dia del mes. Caso eso aconteciese después de ese vigésimo dia, el plazo de
validacion seria extendido hasta el ultimo dia del mes subsecuente al del envio. La
ecualizacion seria corregida después del primer dia del mes subsecuente a la
validacion de conformidad por la STN. Asi, el pagamiento deberia ocurrir hasta el
ultimo dia del mes del envio de los documentos o, si las informaciones fuesen
enviadas después de ese vigésimo dia del mes, tal pagamiento deberia ocurrir hasta
el ultimo dia del mes subsecuente al de este envio.

10. El pagamiento de la ecualizacion relativa al periodo de 1° de julio a 31 de
diciembre de 2015, conforme el art. 3° de la Portaria MF n°® 915/2015, que revocd
la Portaria n® 419, debe ocurrir en el plazo de cinco dias habiles, a contar del dia
siguiente a la fecha de recibimiento de los documentos o de la nueva presentacion
de sus versiones corregidas para validacion. La correccion de la ecualizacion
debida ocurre, desde el ultimo dia de este plazo para validacion, hasta la fecha del
efectivo pagamiento. De esa manera, el pagamiento debe ocurrir hasta el quinto dia
habil de la presentacion de los documentos que fueron validados.

11. Los retrasos en los pagamientos debidos al Banco de Brasil constituyen
operacion de crédito, teniendo la Unién como deudora, lo que afronta al dispuesto
en el art. 36 de la LRF. Esa conclusion es extraida a partir del cotejo entre la
naturaleza de ese pasivo y los siguientes dispositivos, todos de la LRF: art. 29,
inciso Il y § 1° art. 35, caput.
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12. Por el analisis de los datos, de los documentos y de las informaciones relativos
al Plano Safra, no fue identificado acto comisivo de la Exma Sra. presidente de la
Republica que haya contribuido directa o inmediatamente para que ocurriesen los
retrasos en los pagamientos™®°.

3.7.4.6. La sentencia de impeachment de la Sra. DILMA VANA
ROUSSEFF

En la acogida de la acusacion, el Senado Federal, en sentencia firmada por el
presidente de la Sesion de Juzgamiento, ministro Ricardo Lewandowski
(ministro presidente del Supremo Tribunal Federal), en 31 de agosto de 2016,
asi decidio:

“El Senado Federal entendi6 que la Sefiora presidente de la Republica
DILMA VANA ROUSSEFF cometid6 los crimenes de responsabilidad
consistentes en contratar operaciones de crédito con institucion financiera
controlada por la Unién y editar decretos de crédito suplementar sin
autorizacion del Congreso Nacional previstos en los art. 85, inciso VI, y art.
167, inciso V, de la Constitucion Federal, asi como en el art. 10, items 4, 6 y
7,y art, 11, items 2 y 3, de la Ley n° 1.079, de 10 de abril de 1950, por 61
votos, habiendo sido registrados 20 votos contrarios y ninguna abstencion,
quedando asi la acusada condenada a pérdida del cargo de presidente de la
Republica Federativa del Brasil”'®.

3.8. Aportes conclusivos

En conclusidn, a la presente seccion de este AC, se entiende que, aunque la
OC no sea la mejor instancia para resolver todas las cuestiones que involucran
las minucias procedimentales de los casos concretos sometidos a la CIDH vy,
eventualmente, a la Corte IDH, el presente AC buscé evidenciar formas por
las cuales las garantias procedimentales previstas en el SIDH pueden servir
como una salvaguardia formal a un uso distorsionado del impeachment. En
ese sentido, se espera que esta Corte IDH busque interpretar los articulos 8°,
9°, 23 y 25 de la Convencién, con una mirada atenta para la normatividad que
transcurre de los didlogos vertical y horizontal.

9 BRASIL. Senado Federal. Parecer da Junta Pericial designada no dmbito da Comissdo
Especial do Impeachment 2016, op. cit.

100 BRASIL. Senado  Federal.  Senfenca.  Disponible  online  en:
https://www12.senado.leg.br/noticias/arquivos/2016/08/31/veja-a-sentenca-de-impeachment-
contra-dilma-rousseff>
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4. LA CENTRALIDAD DEL ARTICULO 23 DE LA CADH EN LOS
PROBLEMAS ACTUALES DE LA REGION: LA
INSTRUMENTALIZACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
PARA CONSOLIDAR EL HIPERPRESIDENCIALISMO Y LA TENSION
ENTRE LOS DERECHOS POLITICOS Y LAS FACULTADES
SANCIONATORIAS DE FUNCIONARIOS PUBLICOS

En la primera seccién de este AC se sostuvo que la Corte IDH no debe resolver
la consulta solicitada por la CIDH o, por lo menos, no debe hacerlo sin antes
explicar las razones que justifican la competencia consultiva de la Corte IDH
en este caso concreto a la luz de las propias reglas que el tribunal ha fijado
sobre la materia. Ademds, en ese caso, se sefalé que la Corte IDH debe
reformular las preguntas elaboradas por la CIDH para distinguir esta consulta
de la formulada (e inadmitida por la Corte IDH) previamente por el secretario
general de la OEA. En la segunda seccién se afirmé que la Corte IDH debe
asumir un enfoque de deferencia con los Estados en dmbitos con un fuerte
contenido politico. En la tercera seccion se ofrecié un contexto dialégico para
que la Corte IDH tenga elementos de juicio en el evento en que decida resolver
la consulta formulada por la CIDH.

En esa misma linea, este AC finaliza con una advertencia al tribunal
interamericano sobre la necesidad de ampliar la interpretacion del articulo 23
de la CADH y de subsanar las omisiones en las cuales ha incurrido el tribunal
respecto de esa importante disposicion de la CADH cuando ha conocido de
casos contenciosos'?".

En efecto, la Corte IDH debe tomar nota de la excesiva austeridad con la
cual ha interpretado el articulo 23 de la CADH. Desde el punto de vista
técnico, esa austeridad se ha manifiestado en que el tribunal ha aplicado de
manera exclusiva el método originalista de interpretacion, tanto en su versién
textualista como voluntarista, cuando se ha enfrentado a problemas que
involucran el articulo 23 de la CADH.

Como se ha sefalado en otro lugar, el originalismo aplicado a la
interpretacion del articulo 23 de la CADH, no solo contrasta con la aplicacién
del método de interpretacion evolutiva que el tribunal interamericano ha
predicado de la hermenéutica de la CADH y de los demads tratados de derechos
humanos, sino que ha omitido importantes aristas de los problemas que ha
debido resolver en relacién con el articulo 23 de la CADH. Por mencionar
solo algunos, la Corte IDH ha omitido la posicién de los derechos de los

101 JorGE ERNESTO ROA ROA. “Las antinomias entre las Constituciones y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos: el gran dilema del juez constitucional y convencional
interamericano”. En: SAIZ ARNAIZ, ALEJANDRO (coord.); SOLANES, JOAN y ROA, JORGE (eds.).
Didlogos judiciales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, pp. 137-162.
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electores, de la oposicién o de las mujeres cuando ha resuelto los casos
contenciosos sobre derechos politicos'®.

Ademads de lo anterior, la Corte IDH debe tomar nota de que la austeridad
excesiva y el originalismo aplicado a la interpretacion del articulo 23 de la
CADH ha causado problemas y disfuncionalidades dentro de los Estados.
Entre otras, las mds acusiantes son el uso instrumental del articulo 23 de la
CADH vy del control de convencionalidad para provocar rupturas al principio
de separacion de poderes, frenos y contrapesos, alternancia en el poder y
democracia constitucional mediante la inaplicacién de las normas internas
(legales o constitucionales) que prohiben la reelecciéon de funcionarios
publicos.

Asimismo, la escueta, descontextualizada y originalista interpretacion del
articulo 23 de la CADH ha causado inseguridad juridica en relacién con las
obligaciones de los Estados para perseguir y sancionar la corrupcién. En esos
casos, la interpretacion establecida desde el afio 2011 del articulo 23 de la
CADH amenaza con vaciar de competencias a multiples instituciones
nacionales que se encargan de sancionar a funcionarios publicos elegidos
popularmente cuando estos han cometido actos de corrupcién. Esa amenaza
se cierne sobre esas instituciones nacionales, incluso cuando estas aplican
satisfactoriamente las garantias judiciales del articulo 8 de la CADH y cuando
se garantiza el acceso a un recurso judicial efectivo en los términos del articulo
25 de la CADH.

El resultado de la interpretacion originalista del articulo 23 de la CADH ha
causado la siguiente paradoja en términos de didlogo judicial: los tribunales
internos que tradicionalmente dialogan con la Corte IDH se han apartado de
los estdndares interamericanos sobre el articulo 23 de la CADH en relacion
con las funciones disciplinarias de funcionarios elegidos popularmente;
mientras que los jueces nacionales que han mostrado mads resistencias a
dialogar con el tribunal interamericano han ejercido el control de
convencionalidad y han aplicado el articulo 23 de la CADH como
fundamentos para inaplicar sus normas nacionales que prohiben la reeleccién
presidencial.

Desde luego, el tribunal interamericano no es responsable exclusivo por el
uso inadecuado, instrumental o desviado que se haga de su propia
jurisprudencia por parte de las autoridades nacionales. Sin embargo, el
tribunal es responsable por la adecuada y completa interpretacion de los
tratados internacionales que definen su competencia ratione materia y por el
impacto interno que tiene la aplicacion de métodos de interpretacién caducos

102 JorGE ERNESTO ROA ROA. “Las antinomias entre las Constituciones y la Convencion
Americana”. op. cit., pp. 137-162.
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en la hermenéutica constitucional y en la hermenéutica del derecho
internacional de los derechos humanos.

Todas las consideraciones formuladas previamente en este escrito de AC
se hacen con el acostumbrado respeto por el tribunal interamericano y con la
confianza en la apertura deliberativa de quienes integran el tribunal.
Asimismo, todo asomo de critica formulado en este AC se formula con base
en la confianza en los 6rganos del SIDH y en la conviccién firme de su
potencial mejoramiento con base en el aporte constructivo de los Estados y la
sociedad civil.
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