Rivera Mendoza, 2020.

Ala
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,

con ocasion de la

Solicitud de Opinion Consultiva
presentada por
La Republica de Colombia
acerca de

«La figura de la reeleccién presidencial indefinida en el contexto del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos».

Escrito con observaciones, refeventes al método v posible cuadro teorico
para el abordaje de la primera pregunta planteada.

Comunicado
por el ciudadano de la Repiblica de Honduras,
Leonardo Rivera Mendoza',

el 13 de mayo del afio 2020.

! Licenciatura en Derecho, Universidad Nacional Auténoma de Honduras. Este trabajo
ha sido desarrollado en caracter individual, siendo los recursos para su produccién y la
totalidad de su contenido propios y exclusivos del autor. Entre el autor y el contenido de
este documento no ha mediado patrocinio, influjo o interés de institucion, establecimiento
o tercera persona alguna. Anexo cédula de identidad o8o1199502864. Tegucigalpa,
M.D.C., Reptblica de Honduras. Contacto telefénico: (+504) 88337829, correo
electrénico: riveramd.leonardo@gmail.com.



Rivera Mendoza, 2020.

Contenido.
1. Justificacién de mi comparecencia. Su objeto.........ccoceveevvvieieeinieeeennen. 3
2. Consideraciones generales acerca del caracter de la pesquisa.............. 5
2.1. Sobre el importe previsible de la teoria legal...............cccoovrenneennne. 5
2.2. Aspectos que considerar desde la primera pregunta....................... 6

3. Propuesta doctrinaria. Sobre la justificacién del sistema politico, los
derechos politicos y 1a ley polftica. ..........ooovuviiieiiiiiiiiiieeeeee e 9

3.1. Contextualizacion teOrICaA..........covvviiiiiuvieeeeiiee e 9

3.2. Explicacién de los derechos politicos, en materia y forma, desde su
incorporacion al modelo antecedente. ...............cccoooeviiiiiiiiii e 15

3.3. Contrastacion entre la naturaleza de los derechos politicos y la
retérica aparente de la primera pregunta. .............ccccoeeeeeeiieieieieieeee 16

4. Técnica. ¢(Es posible tomar una decision aplicable al caso desde la
doctrina de los derechos humanos?.............ccccoeeeiieiiiieii e, 22

4.1. Punto enfatico. Los derechos politicos y la igualdad juridica en la

ley de €lECCIONES. .......eeieieieieeiieee e 22
5. Hacia habilitar los argumentos de via histérica para el caso. ............ 23
RELEIENCIAS. . ..ooovviiiieiiee e e 27



Rivera Mendoza, 2020.

Honorables jueces,

I.
JUSTIFICACION DE MI COMPARECENCIA. SU OBJETO.

Cuanto hoy remito es un breve escrito que contiene un acercamiento a la pri-
mera pregunta formulada por la Reptblica de Colombia en los términos de
su solicitud de Opinién Consultiva sometida ante esta Honorable Corte el 21
de octubre de 2019. Pretendo facilitar elementos que conduzcan a fundamen-
tar la réplica a la primera de sus interrogantes desde una 6ptica filoséfica y
sistematica cuya exploracion cotidianamente me ocupa y que puede aprove-
char de su direccionamiento hacia un caso especifico para pesquisar, a la ma-
nera de una util digresion, acerca de su viabilidad técnica. En vista del ca-
racter incidental del ejercicio, este documento se configura por una sinopsis
de premisas especulativas que me tomo la atribucién de aqui solo postular y
no de deducir —tarea cuya expresion dltima por el momento pende. En con-
secuencia, el documento es sumario, de manera similar a la de un working
paper. Espero que a pesar de no ser este un trabajo completo, pueda servir
para ilustrar con alguna suficiencia la utilidad del punto de abordaje que he
escogido para la tematica.

El documento presupone haberse evacuado las formalidades legales del
caso para concentrarse en su materia; y de ella, en una fraccion. Es una con-
tribucién estrictamente tedrico-legal, por lo que reconozco que habra que
verse su contraste con otro tipo de documento que esta Corte recibe, i.e.,
aquel enfocado en ejercicios de elucidacion de las mecanicas estatutarias pro-
pias del Sistema Interamericano o en exposiciones vivenciales-contextuales
de la politica interna de los paises, en tanto que relevantes para el caso. Si
bien tales valiosas referencias seran quizas suficientes para que esta Corte
forme su opinién acerca de los términos bajo los cuales puntualizar su res-
puesta a las preguntas de la Republica de Colombia, es mi conviccion que el
espacio de las opiniones consultivas puede ser a la vez ttil para intencional-
mente explorar la posibilidad de que las discusiones regionales acerca de de-
rechos humanos conduzcan hacia el desarrollo de tendencias jurisprudencia-
les a las que podamos contribuir, desde la especulacion tedrica, los autores de
las Américas. No obstante —y reconociendo que el sitio natural de mi inten-
ci6n es el articulo académico, no tanto asi el amicus curiae— he dispuesto
secciones del documento al servicio de un resumen de sus puntos concluyen-
tes, espere observarse a través de ellas la brevedad y concisién que la agenda
de esta Corte amerita.
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Se notara en las referencias a este documento, ademas, que el punto de
partida del suscrito es el del idealismo trascendental de corriente kantiana.
Junto con ser la perspectiva que usualmente favorezco para el abordaje de
asuntos contencioso-juridicos —y, por ende, el margen desde donde puedo
ser de mayor provecho para esta Honorable Corte— aseguro mi convenci-
miento de que, independientemente de desde dénde se esté partiendo, el re-
sultado en si mismo es viable como marco epistémico general para preparar
una respuesta correcta a las dudas expresadas por la preguntante. Mi esco-
gencia de un arraigo escolastico trae consigo la posibilidad adicional de que
puedan confrontarse mis opiniones, como aqui las expreso, con abordajes
desde diversas intencionalidades o bien desde lecturas alternativas acerca de
la mia propia. Establecida mi posicion de tal manera, anticipo que tanto esta
Corte como cualquier persona que desarrolle dudas acerca del origen o la
adecuacion tedrica de los contenidos de este documento puedan formarse fa-
cilmente una conviccién paralela o refutatoria, si fuese deseable, remitién-
dose a la porcion de la literatura a la que pretendo adherirme.

1.1. Disesio. Desde la lectura idealista que he propuesto para este documento,
su primera parte toma la forma de una breve sinéptica que pretende aterrizar
en el simbolismo necesario entre el Estado de Derecho, el sistema politico y
la ley. Identifica la radix de un equivoco semantico que parece prevalecer en
discusiones acerca de este tema, i.e., en el vicio que precipita la confusion
entre las condiciones regulatorias de la opcién al cargo presidencial y el goce
de los derechos politicos mismos. Se trata de exponer la heterogeneidad ex-
plicativa entre los derechos (que son metafisicos) y la ley civil (que es metafi-
sica aplicada).

La segunda parte se refiere a las implicaciones mas pragmaticas de la in-
tencion de reelegir a las personas gobernantes, bajo el supuesto deber de res-
petar y garantizar los derechos humanos de las personas en condicién de can-
didatas. La discusion recae sobre la retérica democratica de la eleccién via
plebiscitaria, la razonabilidad de sus restricciones reglamentarias y los pun-
tos criticos del respeto a la igualdad juridica en el caso de los procesos de
candidatura.
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2. CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DEL CARACTER
DE LA PESQUISA.

2.1. Sobre el importe previsible de la teoria legal.

El objeto de este documento es la primera pregunta de la Republica de Co-
lombia, prima facie formulada asi:

«Alaluz del derecho internacional, /[e]s la reeleccion pre-
sidencial indefinida un derecho humano protegido por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos? En
este sentido, d[r]esultan contrarias al articulo 23 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos las re-
gulaciones que limitan o prohiben la reeleccién presiden-
cial, ya sea por restringir los derechos politicos del gober-
nante que busca ser reelegido o por restringir los derechos
politicos de los votantes? O, por el contrario, des la limi-
tacion o prohibicién de la reeleccién presidencial una res-
triccion de los derechos politicos que resulta acorde a los
principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en la materia? [énfasis re-
movido]»?.

Para intentar responder a esta pregunta, no encuentro recomendable asirse
ab initio de los textos fundamentales del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Es cierto que parece ser el procedimiento natural que habria que
tomarse —en vista del marco de competencias de esta Corte y de la insisten-
cia de la pregunta en respuestas dadas desde la Convencién Americana de
Derechos Humanos («la Convencién», en adelante)— pero la idea de colocar
al esfuerzo de la Corte dentro de un marco normativo, positivo y rigido, pa-
rece constreiiir el posible espectro de resultados a lo estricta e inmediata-
mente pragmatico: «¢lo permite la Convencién o no?».

Me parece que no puede proseguirse hacia una respuesta satisfactoria en
esa direccion sin una intermisién que coloque al objeto de indagacién bajo
una luz mas clara. Suscribirse a la idea de que la preguntante pretende una
respuesta desde la Convencién sola comporta suscribirse a la representacion
de los textos fundamentales del Sistema Interamericano como instrumentos
continentes de devechos, o bien como 6rganos enciclopédicos cuyas reglas

2 Corte IDH. Solicitud de Opinién Consultiva presentada por Colombia ante la Corte In-
tevamericana de Devechos Humanos de 21 de octubrve de 2019, 8. Recuperado de
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/soc_o4_19_es.pdf
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expresas son suficientes para entender qué son los derechos y catequética-
mente enunciar cudles acciones o decisiones los contravienen. Es claro, no
obstante, que no existe un sustento suficiente para esta idea —en practica o
especulacién alguna— y que, contrariamente, la Convencién no contiene de-
recho alguno, ni esta Corte decide acerca de si las acciones o decisiones de
alguien contravienen los derechos contenidos en la ella. Es necesario calificar
la idea, reconociendo el caracter programatico-politico del derecho interna-
cional e incorporandolo a nuestra agenda: la Convencién contiene formulas
doctrinarias acevca de en qué consisten los devechos que pretende proteger,y
esta Corte opina acerca de si las decisiones tomadas por las agencias obliga-
das son coherentes con la doctrina que informa a la Convencion®, sea en su
origen o en su diveccionamiento evolutivo. La funcién consultiva de esta
Corte no puede tenerse como encuadrada por la asuncién infundada de que
las respuestas yacen ocultas en la Convencidn, sino que necesita de remisio-
nes al método y marco doctrinario que habilita a esta Corte para explicar —
y en ocasiones elaborar sobre— el contenido de las formulas en cuestion. La
Corte bien que decide en el marco de las competencias formales atribuidas
por la Convencion, pero no dogmdticamente desde su texto, sino criticamente
hacia su proposito. E1 método escogido para lograrlo es el de la argumenta-
cion juridica bajo el principio de la democracia material. La teoria legal, en-
tonces, puede tenerse por el vehiculo dispuesto para dotar de sostenibilidad
a los argumentos que esta Corte exprese, y adscribirles intenciones pragma-
ticas viables, por lo que debe ser el punto de partida de cualquier respuesta
a las interrogantes existentes acerca del cumplimiento de las obligaciones in-
ternacionales que ocasionen eventuales dudas, como la presente.

2.2. Aspectos que considerar desde la primera pregunta.

Lo anterior posibilita evaluar no solo los elementos relevantes para replicar
ala pregunta en cuestion, sino también evaluar las particularidades retéricas
y tedricas que se encuentren en ella misma, exponiendo sus posibles implica-
ciones e incidencia sobre el giro juridico de la respuesta que se divise. Son
prontamente llamativos dos:

3 En un sentido similar, pero con referencia a las constituciones stricto sensu y desde una
posicién sociolégico-histérica, ¢f. Joseph de Maistre, Oeuvres complétes, vol. 1 (Hildes-
heim, Zurich: Georg Olms Verlag, 1984), 369; John Dominic Upton, The Constitutional
Thought of Joseph de Maistre, tesis de DPhil (London School of Economics and Political
Science, 2008), 135-139. O bien, Carl Schmitt, Constitutional Theory, trad. y ed. Jeffrey
Seitzer (Durham & Londres: Duke University Press, 2008), 69-71; Eric A. Posner & Adrian
Vermeule, “Demystifying Schmitt”, (University of Chicago Public Law & Legal Theory
Working Paper No. 333, enero 2011), 7.
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Es susceptible de conducir a una imprecision terminologica de po-
tencial daviino pava la experiencia ciudadana de los devechos huma-
nos y para el entendimiento de la naturaleza de los 6rganos de con-
trol. Como prima facie formulada, la pregunta parece ser en si misma
sintomatica del influjo de una subrepcion sofistica usual que debe ser
de inmediato expuesta y abordada, mas atn previo a intentar dar
una respuesta sostenible a la duda que la Republica de Colombia
plantea. Esta subrepcién —en este caso presentandose como inocua,
sobre el conducto de una interrogante— es la misma que en otros
contextos ya ha servido para habilitar a ciertas agencias latinoame-
ricanas para invocar artificiosamente a la Convenciéon como el asi-
dero de decisiones legales/pseudo-juridicas acerca de este tema, bajo
el supuesto de las obligaciones internacionales de respeto y garantia,
via el control de convencionalidad. No es la tarea de los 6rganos de
control suscribirse inertemente a la permanencia de este vicio en la
presente discusion: hay que delinearlo, exhibirlo y retirarlo. Es nece-
sario, entonces, tomarse el tiempo de disipar algunas confusiones ba-
sicas que puedan estar ocurriendo o provocandose en torno a la na-
turaleza de los derechos politicos y su relaciéon con los estamentos
acerca de los derechos humanos —para lo cual he dispuesto el uso de
las secciones bajo el nimero 3.3, infra).

En su significado, presupone una aproximacion judicial de inspiva-
cion iusnaturalista v, entonces, no admite las constricciones legalis-
tas que su sintaxis parece buscar. Decidir acerca de cémo una medida
de ley afecta a un derecho protegido es presuponer que con anterio-
ridad se conoce al derecho (en algo similar a su esencia) independien-
temente de la ley implicada. EIl primer paso para exponer con clari-
dad el objeto de las pesquisas acerca del respeto o no a los derechos,
planteado un caso problematico de ley, es el de momentaneamente
abstraerse del elemento estatutario de la tematica: conducirse hacia
la razon de la respuesta a proveerse (ius—rvatio iuris), no inmediata-
mente a su método de expresion (lex—ratio legis). De obviarse este
paso, se corre el riesgo de reducirse la rigurosidad de la investigacion
y diluirse su pretendida cientificidad entre las tautologias innecesa-
rias que traen consigo los dogmas legales implicados, arriesgandose
la credibilidad de la respuesta y la juridicidad de la decisién. La ma-
teria que nos concierne, entonces, debe ser vista como surgiendo
desde una postura en alguna medida consciente del caracter a priori
de los derechos y la funcién investigativa-elaborativa del ente judi-
cial internacional.
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Asi vistas las implicaciones mas inmediatas de la pregunta, el objeto de la
indagacién debe evadir el equivoco al que se es susceptible (i.e., el de la co-
existencia conflictiva de intenciones legalistas e iusnaturalistas tanto en la
pregunta como en la respuesta) y reconocer primeramente la apelacién a la
metafisica juridica que la pregunta tacita, pero claramente, hace. Rinde dos
dudas basicas:

- ¢Es la eleccion o reeleccion [la manifestacion de] un derecho hu-
mano? —Remocion provisional del componente enfatico en la Con-
vencion, para evitar reducir la viabilidad filoséfica de la respuesta
previsible.

- ¢Es juridicamente legitimo pretender limites o prohibiciones en
cuanto a la eleccién o reeleccion? — Remocién provisional del com-
ponente enfatico en la Convencién, para reconocer la tarea de inves-
tigacion, y no de estricta definicién, que esta Corte tiene.

Ambas preguntas esenciales, asi expuestas, sirven para visualizar con mayor
coherencia el objeto de estudio del caso: se trata de dudas de corte usual
acerca de la interaccion de la ley vis-a-vis el derecho. Exponerlas, sin em-
bargo, es solo un recurso preliminar: no se agota con esto la reestructuracion
que sea necesario hacer de la pregunta, pero sirve inmediatamente solo para
esclarecer que —si de la juridicidad de una decision pretende hablarse— el
método idéneo de aproximacion no podra ser el de la exégesis interpretativa
estricta del estatuto relevante, sino el de una exploracién teérica, conducente
a ilustrar el modo de pensar los derechos politicos para la utilidad del caso.

Consecuentemente, luego de establecerse una idea acerca de si la reelec-
cién en un cargo trata de [una condicién necesaria para el goce de] un derecho
humano (doctrina juridica) podria pasarse a determinar si existen restriccio-
nes justificables aplicables (técnica legislativa), y solo entonces puede darse
entrada a la discusion sobre si la Convencién ha contemplado estos aspectos
(argumentacion exegético-historica). Ahora, para atender a la primera duda
basica es necesario asirse de un nticleo teérico aplicable. A continuacién pro-
pongo una via para ello.
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3. PROPUESTA DOCTRINARIA.
SOBRE LA JUSTIFICACION DEL SISTEMA POLIiTICO, LOS
DERECHOS POLITICOS Y LA LEY POLITICA.

3.1. Contextualizacion tedrica.

Nota previa. E]l punto crucial aqui perseguido sera el de proponer a los juicios
estéticos como el recurso idéneo para pensar la juridicidad de las decisiones
acerca de los derechos humanos, cuando falta un criterio estable previo o
cuando se desea revisar la validez de un estatuto existente dado un caso em-
pirico de validez dudosa. A pesar de ser el contenido de los primeros puntos
de esta subseccion una mera remembranza de postulados idealistas de fami-
liaridad usual, he considerado necesario dejarlos aqui expresos para precisar
el basamento de la elaboracion del modelo de la simbologia legal que luego
avanzo. Los elementos importantes que deben obtenerse de cuanto sigue son
(a) los motivos de la juridicidad en general, (b) la necesidad de los derechos
politicos en la sociedad civil, y el papel que han de tener, (c) el rol simbélico
de la ley en la busqueda de obtencion de la juridicidad, y en la bisqueda de
la realizacion del papel de los derechos politicos, (d) la imposible identifica-
cion de la ley sobre derechos politicos con los derechos politicos mismos.

3.1.1. Sobre la vazon geneval parva pensar los derechos. La sociedad civil pue-
de figurarse como la manifestacion de la comunidad ética (que es una imagen
intelectual-interna) dentro del contexto de la naturaleza (i.e., su traduccién a
una imagen intelectual-externa)*. Difiere de aquella en que la incorporacién
de las voluntades de los agentes racionales [finitos] a la naturaleza conlleva
necesariamente intereses concretos por cosas o cualidades de deseabilidad
general, relativas a lo corpdreo, y sobre las que proyectan su volicién®. El
principio que fundamenta la normacién de la intersubjetividad practica es el
de la busqueda del concurso equitativo de las maximas de sus miembros, en
la forma de un ideal de coherencia maxima, fundamentado sobre la libertad
que se asume que los agentes implicados ostentan®.

4 Cf. Immanuel Kant “Die Religion innerhalb der Grenzen der bloflen Vernunft”, en Kants
Gesammelte Schriften, editado por Koniglich Preulische Akademie der Wissenschaften,
vol. 6 (Berlin: Georg Reimer, 1914), 95-98.

5 Cf. Immanuel Kant, “Die Metaphysik der Sitten”, en Kants Gesammelte Schriften, edit-
ado por Koniglich Preuffische Akademie der Wissenschaften, vol. 6 (Berlin: Georg Reimer,
1914), 254; John Rawls, Lectures on the History of Political Philosophy, ed. Samuel Free-
man (Cambridge & Londres: Harvard University Press, 2007%), 57-58.

¢ El llamado «ideal del bien supremo», ¢f. Immanuel Kant, “Kritik der praktischen
Vernunft”, en Kants Gesammelte Schriften, editado por Koniglich Preuflische Akademie
der Wissenschaften, vol. 5 (Berlin: Georg Reimer, 1913), 108, 130; Immanuel Kant, “Kritik
der Urteilskraft,” en Kants gesammelte Schriften, editado por Koniglich Preuffische
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3.1.2. La vazon general pava pensar la relevancia de los derechos politicos en
el contexto de la sociedad civil. En el aspecto ético, no puede pensarse la
libertad de las personas en concurso sin asumir que su escogencia conduce
hacia la obtencién final de un objeto (con miras hacia qué cosa es que las
personas deben decidir y actuar de una manera y no de otra)’, representado
como una situacién en la que la correccién moral (la escogencia racional de
este objeto como criterio determinante de nuestra accién) sea proporcional al
mérito de felicidad (que obtengamos lo que buscamos, en tanto que racio-
nal)®. En el aspecto juridico, este objeto, i.e., tal concurso equitativo de liber-
tades, se representa bajo la férmula que prescribe que «la libertad de cada
cual pueda coexistir con la de toda otra [persona] bajo una ley universal»® (en
adelante, «el principio de la juridicidad»). El principio de la vida ética es,
entonces, el mismo principio de la vida politica, con la particularidad de que
la efectividad este dltimo depende inescapablemente de la comunicabilidad
de las voluntades en concurso y, entonces, de la intersubjetividad asumida
como real, concreta y operante. Los derechos fundamentales, como conceptos
orientados a la convivencia civil humana deben ser expresables y com-
prehensibles. Las cuestiones relativas a los derechos politicos son las que tie-
nen por interés, precisamente, la relacion de las personas con los mecanismos
de comunicacién de la voluntad en un foro civil (i.e., las opiniones de las per-
sonas acerca de la justificacion de las decisiones acerca de la ley)'°.

3.1.3. Identificacion de la estética —via simbolismo— como vehiculo filoso-
fico para diveccionar los presupuestos idealistas hacia el entendimiento de la
experiencia de los devechos politicos. Ahora, el ideal ético y juridico (la situa-
ci6n de coherencia entre las maximas de los agentes bajo principios necesa-
rios) es tenido como un arquetipo cuya asuncion es critica para evaluar y jus-
tificar la conducta de las personas, orientandola a deliberar acerca de la ra-
zonabilidad de las decisiones y su efecto frente a los demas agentes. Es decir,
que la persona esta compelida, desde la postulacién de la existencia de un

Akademie der Wissenschaften, vol. 5, (Berlin: Georg Reimer, 1913), 432; Immanuel Kant,
Critik der reinen Vernunft, segunda edicion (Riga: Hartknoch, 178%), 836-840.

7 Cf. Kant, “Kritik der praktischen Vernunft”, 64-67, 135.

8 Cf. Immanuel Kant, “Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt
aber nicht fiir die Praxis”, en Kants Gesammelte Schriften, editado por Koniglich
Preufische Akademie der Wissenschaften vol. 8 (Berlin & Leipzig: Walter de Gruyter &
Co., 1923), 278, nota; Kant, Critik der reinen Vernunft, 834; Kant, “Kritik der praktischen
Vernunft”, 110.

° Cf. Kant, “Die Metaphysik der Sitten”, 230; Cvitik der reinen Vernunft, 373; “Die Religion
innerhalb der Grenzen der blofen Vernunft”, 9g.

10 Para un planteamiento préximo, ¢f. John Rawls, Justice as Fairness: A Restatement, ed.
Erin Kelly, (Cambridge: Harvard University Press, 2001), 27.

I0
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principio practico universal'l, a buscar la obtencién de una situacién de jus-
ticia (el arquetipo), tal como si fuera posible obtenerla!?. Los conceptos de la
equidad y el derecho —perteneciendo a esta intelectualidad— no son defini-
bles ni determinables, sino solo explicables de manera progresiva y siempre
incompleta’®: se asume que son objetos para la cognicién humana, puesto que
derivan del objeto de la razén practica, pero su contenido no se conoce, ni
puede conocerse, en lo tedrico'*. La idea del Estado de Derecho (Rechtsstaat),
expresado mediante el concepto de un sistema politico efectivo, es la imagen
que sirve para figurar como podria verse la obtencién de este objeto en la
realidad posible: un sistema en el que un postulado, a la manera de norma
practica, promueve una situacion en la que se observe el principio de la juri-
dicidad®®, bajo un criterio de justicia distributiva. El Estado de Derecho, en-
tonces, es una construccion esencial e inescapablemente de manufactura,
simbdélica y pragmatica'®, disefiada para permitir nuestro acceso, proto-con-
ceptualmente, a una idea trascendente de la que nada se intuye, y siendo «la
politica» la practica descriptiva del intento humano por lograr la idea de la
justicia.

3.1.4. Sobre el simbolismo necesario entre los conceptos metafisico-juridicos
y los legales. Las representaciones intelectuales, para ser accesibles a la cog-
nicion en la forma de razon practica, deben sujetarse a la representacion sim-
bélica. El puente epistémico entre la representacion del objeto intelectual de
la razo6n practica (el ideal de balance intersubjetivo en lo ético y lo juridico)
y su colocacién intra la naturaleza (i.e. su aplicacién al conflicto de inclina-
ciones patolégicas por cosas) yace en el recurso a los juicios estéticos, que
permiten dirigir la sensibilidad humana hacia la apreciacién de la correccién
de las méximas de los agentes conforme a ideales de la razén'’. La forma de
representacién simbdlica relativa a conectar lo intelectual con lo natural, via

1 Para la ley moral como factum, ¢f. Kant, “Kritik der praktischen Vernunft”, 31.

12.Cf. ibid., 129, 143-145; Kant, “Kritik der Urteilskraft”, 450; Carl Hildebrand, Kant &
Moral Character, tesis de DPhil (University of Oxford, 2017), 164-165.

13 Cf. Kant, Critik dev reinen Vernunft, 866, para una mencién del caso del concepto del
«derecho», ¢f. ibid., 759, nota; para el caso de la justicia, ¢f. H.L.A. Hart, The Concept of
Law, tercera edicion (Oxford: Oxford University Press, 2012), 159-160.

4 Para la funcién meramente regulativa de los conceptos de la razén préactica, ¢f. Kant,
“Kritik der praktischen Vernunft”, 135-136.

15 Para ello, ¢f. Thomas Hobbes, Leviathan, with selected variants from the Latin edition
of 1668, editado por Edwin Curley, (Indianapolis & Cambridge: Hackett Publishing Com-
pany, Inc., 1994), 78.

16 Cf. David Hume, A Treatise of Human Nature, ed. Ernest C. Mossner (Londres: Penguin
Books, 1985), 532.

17 Cf. Immanuel Kant, “Erste Einleitung in die Kritik der Urteilskraft”, en Kants
Gesammelte Schriften, editado por Koniglich Preuflische Akademie der Wissenschaften,
Vol. 20, (Berlin: Walter de Gruyter & Co., 1942), 244.
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estética, es la hipotiposis'®. Asi, si el Estado de Devecho representa a un ideal
de la razon prdctica, i.e., arquetipo, supuestamente actualizable en la natura-
leza como una sociedad justa y equitativa, el sistema politico servira entonces
como un tipo estético de la justicia y equidad en el mundo. El sistema politico
sera el concepto que produce en las personas una nocién de una situacién
justa bajo representaciones sensibles (la ley, las instituciones, la mejoria de la
vida y el bienestar que suponen),’® donde la ley sobre derechos politicos es el
simbolo relativo a los mecanismos organizativos del sistema cuya manifesta-
cion recae sobre la manera en que las opiniones acerca de la justicia distribu-
tiva son expresadas en el marco del sistema politico de escogencia.

3.1.5. Presupuesto tedvico [iusnaturalista] de aplicacion geneval, a encuadrar
el diveccionamiento de la discusion al caso concreto: los devechos se plantean
frente a las agencias publicas a la maneva de un problema o tavea. Piénsese
entonces que los dervechos fundamentales yacen en el principio a priori de la
ética y la juridicidad, como representacion intelectual. La ley y las institu-
ciones son un intento simbolico de exhibir el contenido e implicacion técnica
de los derechos, como vepresentacion estético-empivica. Entre pensar los de-
rechos politicos y la ley aplicable debe estar contenida la visualizacion de su
heterogeneidad.

3.1.6. Aplicacion final a los derechos politicos. Si los derechos son un pro-
blema o tarea para las agencias piublicas, y la ley el vehiculo simbdlico para
expresar las propuestas de aproximacion al ideal juridico del Rechtsstaat,
entonces la ley debe expresarse a la manera de un agregado de expresiones
sensibles que sean estéticamente idoneas para producir la apreciacion de su
validez de parte de la comunidad sobre la que pretende regir. Asi, la legisla-
cién —en tanto que parte de la tipica simbdlica del sistema politico—debera
observar que los argumentos que conducen a su esclarecimiento sean —no
solo en su semdantica, sino en la aprobacién moral aplicable— universalmente
comunicables?. El ejercicio de la politica implica que la ciudadania esté fa-
cultada para ejercer una veeduria permanente acerca de este criterio, no en

18 Cf. Kant, “Kritik der Urteilskraft”, 351-352.

19 Encuentro que las nociones juridicas de la justicia y la equidad deben ser representadas
simbélica y no esquematicamente, via los elementos del sistema politico, debido a la im-
posibilidad de acceder a su contenido en la intuicion, por lo que la hipotiposis aplicable
serd siempre representacion indirecta. Cf. Kant, “Kritik der Urteilskraft”; 352-353. Com-
parese el caso con con la hipotiposis esquematica que si aplica sobre la mera forma de la
volicién bajo el tipo de la ley moral (y la libertad, postulada como su objeto) —para el
caso de la evaluacién de principios de accion—, en Kant “Kritik der praktischen Ver-
nunft”, 68-71; ¢f. Adam Westra, The Typic in Kant’s Critique of Practical Reason, (Berlin
& Boston: Walter de Gruyter GmbH, 2016), 152.

20 Cf. Kant, “Kritik der Urteilskraft”, 297.
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forma sistematica, sino de manera organica y espontanea?’!. La fuente de los
derechos politicos se encuentra en la expectativa de que la materialidad de
las convicciones, decisiones y propuestas técnico-legales que surjan en las
subjetividades particulares de la ciudadania sean provistas de la forma acor-
dada para el reconocimiento de su justificacién y validez publica??.

21 Para el papel del sentimiento en la representacion de la justicia, aunque con un enfoque
descriptivo, no normativo —como este, ¢f. Hume, An Enquiry Concerning the Principles
of Morals, 83.

22 En el sentido de la pretendida justificacién universal de las instituciones politicas, ¢f.
Rawls, Lectures on the History of Political Philosophy, 13.
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3.1.7. Ilustracion del modelo idealista avanzado, representacion del pro-
blema de hetevogeneidad aludido entre el sitio de los devechos vy el de la ley.

Representacion intelectual de la razén practica:
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3.2. Explicacion de los derechos politicos, en materia y forma, desde su in-
corporacion al modelo antecedente.

Sobre el anterior modelo puede ahora identificarse el espacio ocupado por los
derechos politicos, tanto como concepto intelectual y como representacion,
dentro del esquema general de la juridicidad:

A. Ratio essendi de los derechos politicos (explicacion metafisica): Los
derechos politicos, qua nociones intelectuales [materialiter, quid], tie-
nen la marca esencial de ser la adscripcion de la ciudadania al «ejer-
cicio publico de la razén»?3, i.e., a comunicar su volicién a través de
un argumento acerca de cémo la comunidad, in toto, debe condu-
cirse. O bien, son el atributo del agente racional que le posibilita su-
gerir a los demas —via expresiones en algin grado comunicativas
(e.g. un voto, un manifiesto)—cémo es que en conjunto deben condu-
cir sus vitalidades en el mundo bajo la persecucion del ideal del Re-
chtsstaat. En especifico, su objeto es la bisqueda de la justicia, en
tanto que distributiva, vista desde su legitimacion: facultan a la per-
sona para proponer argumentos acerca del cviterio acerca de cudles
deben ser las expectativas que las personas legitimamente pueden o

deben tener del arreglo civil, bajo el principio general de la juridici-
dad.

B. Ratio cognoscendi de los derechos politicos (formulacién empirica):
Los derechos politicos, qua configuraciones simbdlicas en estatutos y
6rganos estatales [formalitey, quomodo], son el pretendido vehiculo
para traer la justicia a la experiencia civil. En especifico, su objeto es
la justicia, en tanto que distributiva, vista desde su pseudo-meca-
nismo: facultan a la persona para proponer medidas acevca del mé-
todo, consensuado entre un grupo de ciudadanos, para discutiv la
adscripcion de cosas a quien se implique en el arreglo civil, bajo el
principio general de la juridicidad.

23 Para el ejercicio publico de la razén, ¢f. Immanuel Kant, “Beantwortung der Frage: Was
ist Aufklarung?”, en Kants gesammelte Schriften, editado por Koniglich Preufische
Akademie der Wissenschaften, vol. 8, (Berlin & Leipzig: Walter de Gruyter Co., 1923), 37;
Rawls, Lectures on the History of Political Philosophy, 5; John Rawls, Political Libera-
lism, edicién aumentada (Nueva York: Columbia University Press, 2005), 446; para los
argumentos acerca de la ley, ¢f. Ronald Dworkin, Law’s Empire, (Cambridge & Londres:
Harvard University Press, 1986), 13.
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3.3. Contrastacion entre la naturaleza de los derechos politicos vy la vetovica
aparente de la primera pregunta.

3.3.1. Exposicion del sofisma semdntico que informa a la primera pregunta de
la solicitud, potencialmente transferible a su respuesta. Si los derechos poli-
ticos yacen en la razon practica, como representaciones intelectuales, los jui-
cios acerca de su ocurrencia u observancia no pueden reducirse a la manera
en que se encuentran expresados simbdlicamente por la ley. El cumplimiento
de maximas relativas a los derechos no es un procedimiento idéntico al disefio
de la reglamentacién que busca ponerlos en practica. Las preguntas acerca
de si la ley observa los derechos humanos interrogan simplemente acerca de
la concordancia de una medida normativa con un conjunto de condiciones
que posibilitan pensar adecuada y suficientemente el derecho en cuestion, y
de la que aquella solo es una parte o momento. Para formarse una idea de la
observancia del derecho en la ley es necesario tomar a la ley como medida y
decision producto de una agencia que opera sobre la base de razones comple-
jas, no simplemente como fenémeno, correcto o incorrecto en si.

Asi, si se hubiere dejado pasar intacta la pregunta (prima facie formulada)
sobre si la reeleccion presidencial indefinida es un derecho humano protegido
por la Convencion, se fusiona la observancia de los derechos politicos —vis-
tos materialiter— con las condiciones artificiales que los representan, y que,
en si mismas, no comportan los elementos necesarios para formarse un juicio
completo al respecto. El resultado, en cualquier evento, no se presta para una
respuesta dirigida a ser correcta ni lo suficientemente informada. E.g., parti-
cularmente, y apelando a la Convencién, un acercamiento acritico a la pri-
mera pregunta de la solicitud conllevaria las presunciones de:

- Que exista un derecho humano a la republica presidencialista.

- Que la Convencién se pronuncie acerca y en favor del derecho
humano a la republica presidencialista.

- Quela persona que goce del derecho antecedente tenga el derecho
humano a ser su titular.

- Que la persona que goce de los derechos antecedentes tenga el
derecho a ser su titular en reiteradas ocasiones.

Es claro que estas son asunciones a las que otorgar un papel significativo en
la operaciéon que ahora concierne a esta Corte se aproximaria a lo extrava-
gante, pero la pregunta bien que las habilita y, por improbable que sea que
la discusién recaiga sobre uno de estos puntos, no es certero que se los pueda
tener por completo descartados —menos aun en el contexto doméstico, dada
una agencia estatal poco cuidadosa. En especial cuidado debe tenerse el
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ultimo, puesto que si bien aqui se lo expone como derivable de los primeros
tres, la solicitud de opinién consultiva lo toma como aislado y aparentemente
valido. Los presupuestos anteriores, estando radicalmente viciados por la
equivocacion (figurae dictionis) que pretende ecualizar las condiciones sim-
bélicas con las condiciones esenciales de la cognicién de los derechos, habrian
conducido a la siguiente respuesta:

«No existe un derecho a la repiblica presidencialista, ni
se lo contempla en la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, ni entonces la opcién a su titularidad es
un derecho humano, como tampoco lo puede ser su reite-
racién o sostenimiento por tiempo alguno».

Pero tal respuesta se queda tan corta como esta manera de plantear la pre-
gunta es corta en su especificidad; resta la necesidad de blindar a la pesquisa
contra digresiones de esta clase, y conservar una cuota de utilidad para el
ejercicio. Una via para hacerlo podria tomarse incorporando las siguientes
modulaciones a la pregunta:

«Entendido que la Convencién no presupone un sistema
politico especifico, pero dada una republica presidencia-
lista, ¢debe tenerse por consistente con los derechos poli-
ticos, referidos por el articulo 23 de aquella, la intencién
de prohibir o habilitar la reelecciéon presidencial indefi-
nidar».

La pregunta, reestructurada de esa manera, elimina la posibilidad de ver a
la Convencién o a sus 6rganos de control como tomando una postura acti-
vista del presidencialismo y atenda la posibilidad de que se la vea como con-
tinente de prescripciones taxativas acerca de los términos de naturaleza re-
glamentaria bajo los cuales conducir los plebiscitos eleccionarios en los Esta-
dos parte. De tal manera se protege la esencia y la intencién de la Conven-
cion, v se direcciona el tema, con mayor coherencia, hacia el ambito de la
teoria, como intencionalidad subyacente a la pregunta.

3.3.2. SUMA DE LA PROPUESTA TEORICA. El problema de la juri-
dicidad de las decisiones técnico-legales no recae sobre condiciones de mera
formalidad estatutaria. Si bien los vicios en la expresion del sistema legal (e.g.
toda suerte de antinomia, vacio o inadecuacion constitucional) son problemas
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reales que ameritan control y enmienda, no pueden tenerse, ipso facto, por
problemas de voluntad juridica o de entendimiento del derecho.

La juridicidad de las decisiones legales solo puede deducirse de las maxi-
mas que informan la volicién y accién de las agencias publicas. Tales maxi-
mas parten desde un principio determinante (Bewegungsgrund) y cuentan
con circunstancias periféricas relativas al contexto de su aplicacion. La tarea
de los 6rganos de control de constitucionalidad o convencionalidad —en
tanto que judicantes— es la de apreciar si el principio determinante de las
decisiones técnico-legales ha sido el de la busqueda de la convivencia inter-
subjetiva de libertades bajo la representacion del ideal moral en la forma del
Rechtsstaat en el mundo.

El contenido de la maxima de las agencias publicas no es desplegado ante
los 6rganos de control o la ciudadania en toda su expresiéon —pues no es ra-
zonable pretender conocer todos los motivos que inciden sobre las decisiones
de alguien—, sino que debe ser apreciado desde la manera en que las agencias
actuan, dados ciertos factores variables, y que sirvan conjuntamente para in-
dicar si operan de buena o mala fe. Esto sera juzgado desde principios mora-
les-racionales cuya evaluaciéon de cumplimiento se informa por la sensibili-
dad compartida de la ciudadania. De ser asi, las declaraciones que imputen
un animo especifico a las agencias publicas deben someterse a tantos criterios
estéticos como los que hemos dicho que dotan de validez a la ley misma. Con-
secuentemente, los 6rganos de control deben velar por que su reproche o es-
timacién de las decisiones acerca de la ley cuente con la apelacién a la comu-
nicabilidad universal de los juicios estéticos, absteniéndose de juicios con
pretensiones sobre la objetividad real de las medidas, sino sobre su sola vali-
dez.

3.3.3. Postulado: piénsese, entonces, que la antijuridicidad de una decision
acerca de los mecanismos de ejercicio de los derechos politicos no puede de-
ducirse tout court desde su formulacion, sino desde los principios de accion
que el estatuto bajo examen —formulado de la manera que sea, y visto como
ubicado en un contexto historico especifico— simboliza.

3.3.4. Explicacion de la necesidad de una aproximacion contextual al simbo-
lismo de las regulaciones acevca de los derechos politicos. En el caso que
atafie, en consecuencia, es posible que la decision de prohibir o permitir la
reeleccion en la titularidad del poder ejecutivo, dada una republica presiden-
cialista, sea juridicamente neutral por si misma. La respuesta adecuada para
nuestra reestructuracion de la pregunta puede tomar la siguiente forma:
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«Se entiende que la Convencién no presupone un sistema
de gobierno especifico para los estados parte, sino una
maxima fundamental democratica, que puede o no bene-
ficiarse de los sistemas politicos usuales en la region, se-
gun estos mismos observen una inspiracién democratica.
En cuanto a la intencién de prohibir o habilitar la reelec-
cion presidencial, dada una republica presidencialista, la
Convencién no contiene materia aplicable al respecto ni
la medida, por si misma, es viable para reunir los elemen-
tos de un juicio acerca su adecuacién con los derechos po-
liticos a los que se refiere el articulo 23 de la Convencion».

Asi, se reconoce la apertura en la doctrina juridica a que haya decisiones
acerca de la reelecciéon que sean legitimas, indistintamente de si se trata de
una republica presidencialista o de si habilitan o prohiben la medida. La res-
puesta a la primera interrogante del caso no puede contraerse a un «si» o
«no» sin calificarla desde las intenciones que las agencias publicas muestren
tener al tomar la decision.

Es necesario ahora tratar sobre el motivo para dotar de relevancia a las
condiciones circundantes en que la decision se da. Las ocurrencias contex-
tuales no sirven para apreciar la justificacion de las acciones o medidas adop-
tadas por quien gobierna —pues el criterio relevante para ello yace solo en la
maxima del agente, que debe ser tenida por producto de la libre escogen-
cia’*—, sino que sirven para apreciar si surgen o no encuadradas por una
disposicién practica susceptible de incitar un disgusto (con pretensiones de
consenso universal) en las personas en condicién civil, a partir del modo de
realizacion de los actos?, vistos como parte de un historial politico en el que
se encuentran interconectados.

Para ilustrar, el disgusto de la ciudadania previsible al hecho de que una
persona en condicion de titular de una dictadura criminal opte por habilitar
las reelecciones en su cargo para institucionalizar su practica puede quizas
ser mayor que aquel previsible al hecho de que una persona en condicién de
conducir un gobierno equitativo y pacifico busque ser reelecta. Aun asi, la
persona dedicada a la dictadura en el primer caso podria, como excepcion,
actuar desde una maxima adecuada al principio fundamental del derecho,
mientras que la otra gobernante puede actuar desde inclinaciones antijuridi-
cas en esta instancia especial, pero el efecto estético que sus actos tienen sobre
la ciudadania no por ello tiene que variar. Puede ilustrarse igualmente el
evento de que practicas, decisiones o medidas derivadas de las costumbres y

2 Cf. Kant, Critik der reinen Vernunft, 582-583.
%5 Cf. Kant, “Kritik der Urteilskraft”, 233.
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tradiciones de localidades o agrupaciones favorezcan un juicio positivo
acerca de la juridicidad del prospecto de la reeleccion de una persona en un
contexto especifico y no la de otra persona en otro. La percepcion de ilegiti-
midad permanecera en un caso y se inhibira de surgir en instancias diferen-
tes?S. El punto clave de ello est4 en que la juridicidad de estas decisiones no
se deriva de las contingencias que pueden llegar a informarlas, pero el argu-
mento de orvigen socio-legal acerca de su validez y aceptaciéon comun debe
tomar en cuenta las circunstancias de su realizacion.

En consecuencia, si bien el contenido de la maxima que informa la acti-
vidad de las agencias no puede ser objeto de la experiencia de la ciudadania,
las indicaciones estéticas de la correccion moral de la maxima estan disponi-
bles a la intuicién, y se prestan para que los 6rganos de control se tomen la
tarea de ponderarlas y expresar su reproche o no mediante formulaciones que
sean expresadas con el animo de poder convencer a cualquiera que perte-
nezca a la sociedad civil. Los casos son tan variados como contextos y actores
especificos se encuentren involucrados, pero esta tarea admite la adopcién de
principios especiales y remision a criterios hermenéuticos fundamentados en
antecedentes, analogias, o cualquier otro recurso que sirva para expeditar la
produccién de decisiones. Debe solo mantenerse en mente que se incorporan
a cada acto de adjudicaciéon de manera problematica y no tienen vocacioén
pétrea. Para el caso, pueden considerarse como posibles principios especiales:

- Que no sea legitima la decisién de modificar las reglas sobre la per-
manencia en cargos publicos cuando las agencias estatales muestren
indicaciones de sostener, como principio determinante, la bisqueda
de satisfacciones individuales sobre el deber de promover el Re-
chtsstaat. En el caso de configuraciones gubernamentales que co-
munmente se dediquen al fraude de las reglas electorales o de la fun-
cion politica en general, no hay motivo para pensar que la medida de
habilitar la reeleccion presidencial, dada una republica presidencia-
lista, emane de otra intencién que no sea la de dar continuidad a una
practica contraria a derecho.

- Que no sea legitima la decisiéon de modificar las reglas sobre la per-
manencia en cargos publicos cuando las agencias estatales no expre-
sen, detallada y cuidadosamente, los argumentos claros por los que

26 Para una ilustracién de esta suerte de juicio, con pretensiones de validez general, en la
adjudicacion de una voluntad justa a las personas en condicion de gobernantes, ¢f. Locke,
Second Treatise of Government and A Letter Concerning Toleration, 83-84; David Hume,
An Enquiry Concerning the Principles of Movals, ed. J. B. Schneewind, (Indianapolis &
Cambridge: Hackett Publishing Company, 1983), 48-50.

20



Rivera Mendoza, 2020.

pretenden tomar la medida, o, cuando pretendiendo hacerlo, hagan
uso de recursos manifiestamente enganosos, falaces o en otra manera
fraudulentos. O bien, cuando la decisién emane desde una unilatera-
lidad exclusiva que discorde con los principios de legislacién demo-
cratica. Esto puesto que las decisiones sobre la reglamentacién de
aspectos del sistema politico son ineludiblemente ptblicas y deben,
entonces, expresarse de manera que se busque preguntar, convencer
y lograr la autorizacién de la ciudadania —comunicada mediante los
métodos que se acuerden— no solo informarle acerca de una decisiéon
tomada. Contravenir este principio especial puede asumirse como in-
dicador de una voluntad antijuridica.

- Que no sea legitima la decisiéon de modificar las reglas sobre la per-
manencia en cargos publicos cuando no pueda asegurarse que las
personas en condicion de gobernantes con pretensiones de reeleccion
encontraran impedimentos reales para utilizar los recursos que ad-
ministran en favor de promover sus campafias sobre las de los pre-
tendientes ajenos al gobierno. Le., cuando la fortaleza de las institu-
ciones de gobierno sea débil frente a la posibilidad de la administra-
cién fraudulenta, pretender habilitar la reeleccion puede asumirse
como una decision que alude a una voluntad antijuridica.

- Que no sea legitima la decisiéon de modificar las reglas sobre la per-
manencia en cargos publicos cuando sea real y manifiesta la inope-
rancia o apatia de las agencias en gobierno para suprimir o reducir
la ocurrencia o grado de inequidad en la sociedad, de manera que su
reeleccion solo pueda tenerse por significando la continuidad de tales
condiciones, en contravencién con el deber fundamental de la auto-
ridad publica en tanto que obligada por el principio de la juridicidad.

- Que las ocasiones en que la pretension sea la de cubrir un vacio legal,
por medio de la introduccién de las reelecciones en la ley, requieran
la produccién de argumentos para decidir en una direccién u otra;
mientras que las ocasiones en que haya una ley con prohibicién o
permiso expreso antecedente, y se busque removerla para suplan-
tarla con otra contraria, requieran la producciéon de argumentos es-
pecificos tanto en contra de la ley antigua como en favor de la nove-
dosa, evitando equipararse ambos momentos.

Este, claramente, es solo un bosquejo de coleccién de principios especiales
dispuesto aqui con fines meramente ilustrativos de su forma. La tarea de los
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organos de control judicial de los Estados parte es la de divisar los propios
de cada situacion: elaborarlos, depurarlos y perfeccionarlos conforme se dé
la oportunidad de proferir argumentos adjudicativos en cuanto a ellos.

4. TECNICA.
¢ES POSIBLE TOMAR UNA DECISION APLICABLE AL CASO
DESDE LA DOCTRINA DE LOS DERECHOS HUMANOS?

Visto lo anterior, y para direccionar la discusién hacia la doctrina de los de-
rechos humanos, puede pasarse a visualizar las generalidades de la relacion
entre los puntos relativos a la posible experiencia de la legislacion que habi-
lita o prohibe la reeleccion presidencial, dada una republica presidencialista,
y la pretendida, soi-disant, experiencia de los derechos referidos por el ar-
ticulo 23 de la Convencion. Los aspectos relevantes para esta tarea son:

a. Esclarecer de qué manera el objetivo del respeto a la igualdad juri-
dica debe informar las decisiones legales acerca del acceso a los pro-
cesos plebiscitario-electorales.

b. Esclarecer si existen condiciones que puedan modular la aceptacion
o reproche de las limitantes reglamentarias al acceso a los procesos
plebiscitario-electorales segin se atienda a los derechos de la persona
candidata o de las personas votantes.

c. Esclarecer de qué manera la Corte podria formular una respuesta a
las dos tareas anteriores [a las que este punto es comtn] desde el fun-
damento metalegal de la seccién antecedente, y con valor suficiente
para ser de utilidad técnica para los Estados parte.

4.1. Punto enfdtico.
Los derechos politicos v la igualdad juridica en la ley de elecciones.

La presencia de la ley relativa a los procesos de elecciones por medio de votos
es uno de los simbolos usuales del Rechtsstaat contemporaneo, disenado para
representar —proclamar— el reconocimiento publico de la validez de las opi-
niones individuales o colectivas acerca de la conduccién de la sociedad. Se
manifiestan en la forma de actos de pretendida delegacién de poder decisio-
nal sobre personas postuladas como candidatas y electas como gobernantes.
La democracia, por otro lado, es uno de los principios esquematicos a los que
la comunidad civil puede suscribirse para disenar el sistema politico,
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tomando la forma de uno de los tipos [entiéndase typi] que histéricamente se
han divisado para buscar la aproximacion al arquetipo de la justicia en el
mundo (actualmente, mediante la suscripcién a la bisqueda de la equidad y
el respeto a los derechos de toda persona?’, i.e., democracia-equidad). Si el
principio esquematico es la democracia, la ley de elecciones debe ser produ-
cida bajo su influencia; si el principio fuera otro, la ley de elecciones debe
atender al principio.

La razon por la que es incorrecto ecualizar al ejercicio ceremonioso de los
actos de delegacion con la ocurrencia plena de la democracia se encuentra en
la falta de necesidad mutua entre ambos conceptos: puede existir democracia
donde usualmente no hay elecciones, e.g., en una monarquia absoluta donde
prime la equidad, y puede no haber democracia donde usualmente hay elec-
ciones, e.g., en una republica donde prime la opresién intersubjetiva?®. Esta
escision se difumina con frecuencia puesto que las elecciones evocan con na-
turalidad la semblanza de que la opinién de cada cual tiene un método de
expresion y un valor cuantitativo equivalente al de toda otra persona y, en-
tonces, parecen representar al principio democratico de mejor manera que
cualquier otro modelo. Permanece posible, no obstante, pensar que no en
todo caso debe ser asi.

Laidea de la validez de los derechos fundamentales y la democracia-equi-
dad son nociones que se implican necesaria y mutuamente; ademas, tienen
como marca esencial la representaciéon de la igualdad juridica entre los

27 Si no se le incorpora la marca de la equidad, puede caerse en la concepcién de la demo-
cracia, semanticamente restringida, como la situacion en la que toda persona tiene dere-
cho a decidir igualmente —naturalmente, por su imposibilidad, derivando en anarquia,
tirania o intentos de oligarquia— y no en la que toda persona tiene derecho a influir sobre
las decisiones en cuota y calidad comparable a la de los demads. Es por esta omisién que
la caracterizacion kantiana de la democracia como «en el sentido estricto de la palabra,
necesariamente una forma de despotismo» es correcta desde el punto de vista restringido,
pero se queda corta cuando se busca aplicar la calificacién a las nociones mas contempo-
raneas que le adhieren una materialidad garantista de derechos. Cf. Immanuel Kant,
“Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf”, en Kants Gesammelte Schriften,
editado por Koniglich Preuffische Akademie der Wissenschaften, vol. 8, (Berlin & Leipzig:
Walter de Gruyter & Co., 1923), 352.

28 Como en el caso de la suscripcién acritica al principio de la mayoria, el cual ha sido
clasificado dentro de los posibles signos formales de la democracia, ¢f. Luigi Ferrajoli,
Principia iuvis: teoria del devecho y de la democracia. 2. Teoria de la democracia, traduc-
cion por Perfecto Andrés Ibafiez, Carlos Bayon, Marina Gascén, Luis Prieto Sanchis y
Alfonso Ruiz Miguel (Madrid: Trotta, 2011), 22-2%7. No solamente ello, sin embargo: debe
tomarse como antidemocratica, e.g., la permanencia y fomento de desigualdades intra la
ciudadania que mermen la capacidad de individuos o grupos de concursar efectiva y equi-
tativamente en el intercambio civil; ¢f. Ronald Dworkin, Justice for Hedgehogs, (Cam-
bridge & Londres: The Belknap Press, 2011), 335. En ambos casos, se trata de signos co-
rrespondientes a un animo, ambos susceptibles de evaluacién de juridicidad. En el pri-
mero, se encuentra formalizado o reconocido como ley, en el segundo, se encuentra insti-
tucionalizado como préactica.
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agentes racionales en sociedad civil. El aspecto crucial desde el que la sim-
bologia de la democracia-equidad obtiene su caracter de sistema garantista
de los derechos humanos se encuentra en el deber de que se la adecte al in-
terés de proteger la igualdad juridica intersubjetiva. Esto comporta que las
regulaciones acerca de procesos eleccionarios no puedan, legitimamente, es-
tablecer distinciones entre los miembros de la ciudadania que incidan en su
prospecto de ejercer los derechos politicos en materia y forma. Una restric-
ci6n ilegitima, en tal sentido, serd cual determine que el ejercicio pleno de los
devechos politicos de alguien sea ofuscado por una distincion legal que indi-
que un prejuicio vadical acevca del valor de su agencia racional en compara-
cion con la de otras personas.

No toda restriccion, por si misma, indica la presencia de distinciones
acerca de los elementos de la personalidad juridica que inciden sobre la ca-
pacidad de las personas para ejercer los derechos politicos. En un contexto
de ley eleccionaria bajo esquema democratico-equitativo, los derechos poli-
ticos requieren que toda persona sea vista como capaz de optar a los cargos
de eleccion, no con fines pragmaticos, sin con inspiraciéon principialista. Se
abre la oportunidad para que cualquiera participe como candidata o candi-
dato a los cargos publicos no con el prospecto de que toda persona, en todo
evento, sea electa (pues, entonces, la expresion de los derechos politicos seria
ilusa o imposible), sino como cumplimiento de la prescripcion de no permitir
la entrada de maximas discriminatorias en la operacion de los simbolos de la
democracia.

4.1.1. Postulado: piénsese entonces que la veglamentacion de las elecciones no
tiene contenido de jurvidicidad en si. Debe entenderse que la decision de
prohibiv o permitir la veeleccion en cargos particulares se encuentra sometida
a su incidencia sobve la consideracion que se dé a una pevsona o grupo en
tanto que agentes racionales iguales en dignidad a todos los demds. Las deci-
siones legales que promuevan u ocasionen discviminacion son las que afectan
el valor que se da a las personas desde su capacidad de ejercicio de los dere-
chos. Las decisiones legales que no promuevan u ocasionen discviminacion,
en el sentido anterioy, no son esencialmente contrarias a devecho.

Asi, en el supuesto de que una persona haya optado con éxito a un cargo
publico, en una instancia, debe asumirse que ya ha sido considerada digna
de optar a él, en condiciones suficientes como para que haya logrado el obje-
tivo buscado, por lo que no ha habido barrera antijuridica que impidiera su
pleno ejercicio de los derechos politicos, en ese caso. Si esta persona desea
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optar nuevamente al cargo, pero encuentra una prohibicién para hacerlo, la
lnica manera en que esta prohibicion podria considerarse antijuridica es que
introduzca en las normas de elecciones una distincién motivada en la idea de
su inadecuacion para ejercer los derechos politicos en general, i.e., que vi-
niere informada por la idea de que la optante a reeleccion tiene una dignidad
inferior a la de otras personas.

E.g., si alguien, con la caracteristica o condicién «R», fuere electa para un
cargo en un momento, pero al mismo tiempo existiere ya una prohibicién
general de las reelecciones —como regla propia del modelo existente— la per-
sona no tiene motivo para asumir que esta restricciéon ahora existe a causa de
discriminacién o arbitrariedad, sino como mera regla técnica previa. Por otro
lado, si se demostrare que la prohibicién fue instituida —o que se pretende
instituir una nueva— contra las personas con la caracteristica o condicion
«R» bajo el criterio arbitrario de que «R» incide sobre su capacidad de ejer-
cicio de los derechos politicos y, entonces, en la consideracién igual que la ley
le atribuye como agente de la sociedad civil: solo entonces esta prohibicion
podra tenerse por antijuridica. Nuevamente, el juicio acerca de la legitimi-
dad de la medida recae sobre la calidad moral de la maxima que la informa,
percibida por la ciudadania y los 6rganos de control por la via de los elemen-
tos estéticos (del modo y contexto de su realizacion) relevantes para apreciar
su correccion practica.

5.
HACIA HABILITAR LOS ARGUMENTOS DE ViA HISTORICA
PARA EL CASO.

Anticipo que lo anterior sirva a esta honorable Corte para direccionar, en los
términos mas generales, el disefo de la respuesta que sea provista a la solici-
tud de opinién consultiva bajo evaluacion. Se habra visto que las sugerencias
contenidas en este documento se dirigen hacia requerir de las agencias de los
Estados parte que, si la reeleccion de sus titulares se pretende, expongan cla-
ramente sus razones para modificar los términos reglamentarios de cada caso
en persecucion de ese proposito. La via expedita de intentar subsumir liber-
tinamente a la reeleccion presidencial, por si, bajo figura alguna de derechos
humanos es, a mi parecer, injustificada por completo. La propuesta aqui es-
bozada comporta que tanto la ciudadania como los 6rganos de control se sus-
criban a la tarea de evaluar la validez de los criterios expresados y avalarlos
o improbarlos mediante argumentos propios, partiendo de un principio defi-
nido y aplicandose a una circunstancia diligentemente estudiada. A pesar de
que esto suponga una carga de oficiosidad mas alta que la que pudo haberse
anticipado al formularse la pregunta, no puede ser sostenida la idea de que
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la Corte en momento alguno instruya a los Estados parte acerca de como
reglamentar sus propias elecciones (evocando alguna forma de paternalismo
de parte de aquella y grave incompetencia politica de parte de estos)?’.

En todo evento, esto no evita que, al formular su respuesta, esta honorable
Corte tenga en mente que una forma pseudénima del control de convencio-
nalidad en cuanto al tema de las reelecciones y los derechos politicos ya ha
sido utilizada por las agencias judicantes en algunos paises de nuestra region,
con una voluntad aparentemente no garantista de los derechos humanos,
sino mercenaria—en favor de dar continuidad a situaciones de criminalidad,
impune y sistematica, de parte de los gobiernos. Indistintamente del arraigo
tedrico desde donde parta la respuesta rendida, es imperativo que se em-
prenda una heuristica clara acerca de cémo se pensaran los derechos contem-
plados por el articulo 23 de la Convencién en lo sucesivo, bajo el convenci-
miento de la inescapable ilegitimidad de cualquier pretensién de apelar a la
proteccion de los derechos politicos para permitir que las inclinaciones indi-
viduales se introduzcan con primacia en los programas publicos. Las aspira-
ciones en contrario no surgen sino de una postura compuesta por argumentos
en exceso rudimentarios y de giro legal altamente cuestionable, que compor-
tan el riesgo de la corrupcién de la maxima que consigna el propésito de la
constitucion civil en una situaciéon de derecho.

2 Cf. Kant, “Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber
nicht fiir die Praxis”, 290-291.
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