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Este articulo analiza el control jurisdiccional realizado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre algunas disposiciones
constitucionales nicaraglienses en la sentencia Yatama vs. Nicaragua. En ese
sentido, el articulo parte del conflicto normativo entre las normas internas
impugnadas con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ademas
analiza la importancia de la jerarquia constitucional en los dos tipos de “control
de convencionalidad”; uno previsto a ser practicados por la Corte
Interamericana y el otro por los jueces internos. Por ultimo, se analiza el estado
actual de la implementacion de las medidas legislativas establecidas en la
sentencia, y la obligacion de las autoridades internas frente al fallo
interamericano.
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This article analyses the judicial review applied by the Inter-American Court of
Human Rights in the judgment Yatama vs. Nicaragua with respect to several of
Nicaragua’s constitutional provisions. It concentrates on the legal provisions that
are in conflict with the American Convention on Human Rights. Moreover, the
article addresses the relevance of Constitutional hierarchy by considering two
types of “conventionality control”; one carried out by the Inter-American Court
and the second one by Nicaragua’s domestic courts. Finally, this article analyses
the current implementation status of the legislative measures set out in the
judgment, and the obligations of the domestic authorities with respect to this
judgement.

Conventionality control/ Constitutional law/ Inter-American Court of Human
Rights / Yatama case.
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I. Introduccion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
Interamericana o Corte IDH) ha fallado en tres casos contra Nicaragua?, pero
en ninguno como en el caso Yatama vs. Nicaragua, de 23 de junio de 2005, ha
puesto en entredicho la supremacia constitucional en el orden interno. A
diferencia de los otros dos casos, en el caso Yatama la Corte Interamericana

4 En ese sentido las sentencias de la Corte IDH contra Nicaragua en el caso Genie
Lacayo (1997), Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni (2001) y Yatama (2005).
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declaré la incompatibilidad de ciertas disposiciones de la Ley Electoral (2000) y
la Constitucion Politica (2014) (en adelante Constitucion o Cn), con el derecho
a la proteccion judicial y los derechos politicos reconocidos en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (1969) (en adelante Convencién
Americana o CADH)s.

El juicio de la normativa constitucional a la luz del estandar de proteccion
garantizado en la Convenciéon Americana vino a relativizar la clausula de
supremacia constitucional del articulo 182 (Cn). La singularidad del asunto
planteado supone en la etapa de cumplimiento de la sentencia, el ajuste de la
normativa constitucional declarada incompatible con la Convencion Americana
para suprimir su contenido lesivo. Si bien el incumplimiento de tal medida
legislativa no se aduce a razones del sistema legal interno, es posible que en el
ambito jurisdiccional doméstico se encuentre una respuesta alternativa e
inmediata que allane el camino al cumplimiento de dicho fallo ajustado al canon
de proteccion interamericano en ésta deducido.

El presente articulo es un andlisis del control jurisdiccional ejercido por la Corte
Interamericana sobre el derecho nicaragiiense en cuestion: la Ley Electoral
(2000) y la Constitucién (2014). Desde esa perspectiva, se aborda el parametro
normativo empleado para enjuiciar el derecho interno y la relevancia de la
jerarquia normativa interna en el discernimiento de la Corte Interamericana.
Por dltimo, el andlisis propuesto se centra en el conflicto normativo no
superado y en el examen de algunas alternativas, para el cumplimiento del fallo
interamericano; en este caso, bajo un ejercicio de ponderacion del parametro
de constitucionalidad o del derivado del mismo tratado en el control de la citada
normativa.

I. El conflicto normativo deducido en el caso Yatama vs. Nicaragua

Como se sabe, el caso se origina en la resoluciéon del Consejo Supremo
Electoral (en adelante CSE), de 15 de agosto de 2000, que negd la inscripcion de
los candidatos a alcalde del partido politico regional indigena “Yapti Tasba
Masraka Nanih Asla Takanka” (en adelante YATAMA); e impidid su participacion
en las elecciones municipales del 5 de noviembre de 2000 en las Regiones
Auténomas del Atlantico Norte y del Atlantico Sur de Nicaragua. Aunque

>La CADH fue firmada por Nicaragua el 22 de noviembre de 1969, pero ratificada y
depositada el 25 de septiembre de 1979. Para consultar el estado de ratificaciones de
la Convencion Americana véase en: http://www.cidh.org/Basicos/Basicos3.htm



Revista de

erecho

YATAMA recurri6 aquella decision por medio de recursos de revision y amparo
ante el CSE y la Corte Suprema de Justicia (en adelante CSJ) respectivamente,
estos terminaron confirmando la restriccion inicialmente establecida por el CSE
en aquella resolucioné.

La relevancia de la resolucion del CSE para el caso no era otra que la aplicacion
de la Ley Electoral (2000), en la que el 6rgano colegiado sustentd su resolucion;
particularmente, debido a la aplicacion de los nuevos requisitos establecidos
para participar en los procesos electorales. Los requisitos exigian a los
contendientes: el deber de presentar el 3% de firmas de ciudadanos identificados
con el numero de cédula, excepto en el caso de los partidos politicos que en las
ultimas elecciones nacionales hubieren obtenido un minimo de 3% de los votos
validos en las elecciones presidenciales, para presentar los candidatos
(arto.77.7); la exigencia de inscribir candidatos en al menos en el ochenta por
ciento (80%) de los municipios y al menos el ochenta por ciento (80%) del total
de las candidaturas (arto. 82); y el deber de inscribir candidatos para todas las
elecciones y cargos a que se refiere el articulo | de dicha Ley (arto.80) (Corte
IDH, Yatama vs. Nicaragua, parr. 124.51.).

El incumplimiento de aquellos requisitos por parte de YATAMA dio lugar a su
exclusion de las elecciones municipales; no obstante, la aplicacion de los
criterios legales puso en perspectiva la compatibilidad del contenido restrictivo
de la Ley Electoral (2000) con la garantia de los derechos politicos reconocidos
en el articulo 23 de la CADH. Adicionalmente, YATAMA también se veria
impedido de impugnar la decision del CSE que le afectaba, en razén del caracter
inimpugnable de las decisiones del CSE en materia electoral’; reconocido en el
ultimo parrafo del articulo 173 de la Constitucion (2014), el 53.4 de la Ley de
Amparo (2013), y el parrafo segundo del articulo | de la Ley Electoral (2000); lo

¢ Previo al amparo denegado por la Sala Constitucional, YATAMA habia
interpuesto un amparo administrativo ante la Sala de lo Civil y Laboral del Tribunal
de Apelaciones de la Circunscripcion Atlantico Norte, que mandd a suspender el
acto, pero que luego fue invalidado por la Sala Constitucional. (Corte IDH, Yatama
vs. Nicaragua, parr. 2 y numeral 54, 55y 61 del parr. 124.)

7 El articulo 76 de la Ley Electoral (2000) solo prevé el recurso de amparo contra las
resoluciones definitivas sobre partidos politicos que dicte el CSE. Es decir, es
aplicable contra las decisiones de caracter administrativa sobre los partidos politicos,
segun la jurisprudencia de la misma Sala Constitucional, sentencia No.205, de 25 de
octubre de 2000 (citada en Yatama v. Nicaragua, parr. 124.61). En ese mismo sentido,
véase también la sentencia No. 156, de la Sala Constitucional de la CSJ, de 20 de
noviembre de 2002, que ampara al Partido Conservador ante la decision
administrativa del CSE que cancelaba su personalidad juridica.
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cual daria lugar al examen de su posible contrariedad con la proteccién judicial
reconocida en la Convencion Americana.

El examen inicial de aquellas disposiciones internas a la luz de la Convencion
Americana fue planteado primeramente por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante Comision Interamericana) en el informe de
fondo del caso®, quien dejo a la vista la contradiccion de las disposiciones
constitucionales con el texto internacional. En consecuencia, la Comision
Interamericana establecid una serie de recomendaciones relativa a la necesidad
de reformar y suprimir el contenido restrictivo de ciertas disposiciones de la
Ley Electoral (2000) y la Constitucion (2014). Por una parte, para garantizar la
participacion politica de los pueblos indigenas de acuerdo a sus formas
tradicionales de organizacion, sus usos y costumbres; y, por otra parte, para
crear un recurso efectivo y sencillo que permita impugnar las resoluciones del
CSE (Corte IDH, Yatama vs. Nicaragua, parr.7).

El conflicto normativo sostenido por la Comision Interamericana luego seria
sostenido y confirmado por la Corte IDH en la citada sentencia de fondo, en
este caso bajo un control judicial propio de su naturaleza jurisdiccional
internacional; que dio lugar a interpelar al Estado para que reparara los danos
derivados de las violaciones a los derechos humanos constatadas. De ese modo,
el control jurisdiccional supranacional practicado sobre las disposiciones
impugnadas de la Ley Electoral (2000) y de la Constitucién (2014), supuso para
Nicaragua la materializacion del parametro de ‘“convencionalidad” en el
enjuiciamiento de su propia normativa constitucional, implicita desde la
aceptacion? de la competencia contenciosa de la Corte IDH!0.

8 Sobre el informe de fondo de la CIDH véase el Informe N° 24/03, de 4 de marzo de
2003.

® Nicaragua acept6 la competencia contenciosa de la Corte interamericana el 12 de
febrero de 1991, para todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la
Convencion Americana. Sin embargo, en el Acuerdo Gubernativo Numero 3-90,
aprobado el 25 de Abril de 1990, Gaceta N° 94 del 17 de Mayo de 1990, dejo
constancia de que la declaracién de aceptaciéon “comprende solamente hechos
posteriores o hechos cuyo principio de ejecucidon sean posteriores a la fecha de
deposito de esta declaracion ante el Secretario General de la Organizacion de los
Estados Americanos”.

10 Para conocer de “cualquier caso” relativo a la interpretacion y aplicacion de la
Convencion Americana y demas instrumentos interamericanos (arto. 62.3 CADH),
bajo el sistema de peticiones individuales regulado en el articulo 44 de la CADH.
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2. La ‘“convencionalidad” como parametro de juicio de los actos y las
normas internas

Como se sabe, la aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte IDH
por cualquier Estado parte de la CADH implica la sesion de cuotas de soberania
en el ambito de proteccion de los derechos humanos reconocidos a nivel
regional; bien para garantizar dichos derechos mediante medias legislativas,
como para suprimir aquellas que amenazan su garantia. En ese sentido, cuando
un Estado es demandado por violaciones a los derechos reconocidos en la
CADH u otro tratado interamericano, también aceptado y ratificado por un
Estado, pasa a ser examinado a la luz de la normativa interamericana. Los actos
y disposiciones enjuiciables ante la Corte IDH pueden ser resoluciones y actos
administrativos y cualquier disposicion del derecho interno, inclusive la misma
Constitucion Politica, cuando contravienen el sentido y objeto del tratado
(Corte IDH, OC-4/84, parr.21).

Asi las cosas, en el caso que nos ocupa el examen de la normativa interna
impugnada tuvo como parametro la compatibilidad la Convencién Americana,
en virtud de las obligaciones internacionales asumidas por Nicaragua desde la
ratificacion y la aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte IDH; pero
también por razon de la naturaleza subsidiaria del sistema de garantia
interamericano implicito en el requisito del agotamiento previo de los recursos
internos!!. En todo caso, porque al aplicar e interpretar la CADH la Corte
Interamericana, como maximo intérprete, vela por salvaguardar el objeto y fin
que persigue el tratado sobre cualquier disposicion o acto de orden interno que
le contradiga.

En la actualidad la Corte Interamericana ha asumido un discurso constitucional
mas intenso en el despliegue de su funcion judicial, bajo la terminologia “control
de convencionalidad” (Garcia Roca et al., 2012); cuyo surgimiento se ubica en
los votos razonados del ex juez interamericano Sergio Garcia Ramirez a las
sentencias Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Tibi vs. Ecuador, Lopez Alvarez vs.
Honduras y Vargas Areco vs. Paraguay (Pelayo, 2013). Asi, segiin Garcia Ramirez,

I En vista de la exigencia del agotamiento previo de los recursos internos que
consagra el caracter supletorio de su jurisdiccion (arto.46.1.a de la CADH), su
actuacion solo se vera habilitada cuando en el orden interno no se hayan protegido
los derechos convencionales de acuerdo al estandar interamericano.
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bajo la jurisdiccion contenciosa la Corte Interamericana “analiza los actos que
llegan a su conocimiento en relacion con normas, principios y valores de los
tratados [...]”, y de la misma forma que los tribunales constitucionales
“controlan la ‘constitucionalidad’, el tribunal internacional de derechos humanos
resuelve acerca de la ‘convencionalidad’ de esos actos”!2.

Tal analogia ha llevado a estimar que la jurisdiccion de la Corte IDH encuentra
cierta correspondencia con la de los sistemas concentrados de
constitucionalidad (Hitters, 2009). Por otra parte, se ha justificado que la
asimilacion de la Corte IDH de ciertas funciones constitucionales puede ser

Iu

comprendida en la asuncion de un destacado rol “en la construccion de una
cultura de los derechos ante la debilidad de las tradiciones constitucionales
nacionales a la hora de su garantia” (Garcia Roca et al, 2012, p.88). Una
circunstancia, en palabras del juez Mac-Gregor (2010), que puede estar dando

lugar a la creacion de un auténtico ius constitutionale commune en las Américas'3.

Ciertamente, en la expresion “control de convencionalidad” la Corte
Interamericana exterioriza la asimilacion del esquema de control de
constitucionalidad previsto en los sistemas concentrados o continentales, tipico
de algunas constituciones europeas, como la austriaca, que prevé el control
judicial de los actos y leyes en un solo o6rgano: el Tribunal Constitucional
(Hitters, 2009). Por ello que en la doctrina se le haya denominado “control
concentrado de convencionalidad” (Mac-Gregor, 2010)'4.

Asi como un Tribunal Constitucional tiene como parametro de control judicial
la Constitucion Politica, la Corte IDH examina la compatibilidad de la legislacion
interna y actos impugnados con el estandar fijado en la Convenciéon Americana,
los demas tratados interamericanos y su jurisprudencia. Por tanto, cuando la
Corte IDH declara la incompatibilidad de la norma enjuiciada con la CADH se
asume su ‘inconvencionalidad’ o bien su convencionalidad cuando se haya
constatado o no su contradiccion con la CADH u otros tratados
interamericanos. Y del mismo modo en que las sentencias de un Tribunal
Constitucional terminan atando a los poderes publicos, las de la Corte

12 Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia Tibi vs. Ecuador, de 7
de septiembre de 2004, parr.3.

13 Voto razonado del juez Ferrer Mac-Gregor a la sentencia Cabrera Garcia y Montiel y
Flores vs. México, de 26 de noviembre de 2010, parrs. 85y ss.

4 En esos mismos términos se han referido otros autores como Hitters (2009, 2006),
Sagiies (2010, 2011), Garcia Ramirez (2011), Bazan (2012), Brewer-Carias (2012),
Pelayo (2013).
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Interamericana también los atan, incluso, a los mismos tribunales
constitucionales en una suerte de jurisdiccion supranacional (Hitters, 2006).

La deduccion de aquel paralelismo, ciertamente, no ha significado una ampliacion
de las potestades jurisdiccionales de la Corte Interamericana, pues antes del
arribo de aquella terminologia ya ejercia un “control de convencionalidad”;
teniendo como parametro de juicio la compatibilidad de los actos y normas
internas con la CADH y demas tratados (Sagties, 201 |; Hiters, 2009). Asi se
infiere que al haber empleado un parametro de “convencionalidad” en Yatama
vs. Nicaragua, la Corte también realizd, en sus propios términos, un “control de
convencionalidad” en el examen de la compatibilidad de la Ley Electoral (2000),
la Constitucion (2014) y la resolucion del CSE con el CADH, aunque no lo haya
expresado asi en la sentencia.

3. El “control de convencionalidad” en el caso concreto ;Una nueva
categoria de control supra-constitucional?

Como se ha indicado, las cuestiones violatorias a la Convenciéon Americana
planteadas en el caso Yatama vs. Nicaragua requiri6 el examen de la
compatibilidad de ciertas disposiciones de la Ley Electoral (2000) con el
estandar minimo establecido en la Convencion Americana. Propiamente, sobre
los requerimientos exigidos para participar en los procesos electorales -el
porcentaje de firmas (3%) (arto. 77.7)'5, la inscripcion de los candidatos en el
80% de municipios a nivel nacional (arto. 82)- que sirvieron de base para la
resolucion del CSE (Yatama vs. Nicaragua, parr. 151). Como también la exigencia
a YATAMA de constituirse en un partido politico para poder participar en el
procesos electoral (arto. 71).

No obstante, la negativa de la Sala Constitucional de la CS] de amparar a
YATAMA ante la resolucién del CSE, en virtud del caracter inimpugnable de sus
resoluciones en materia electoral, regulado en el Gltimo parrafo del articulo 173
Cn (2014), el 53.4 de la Ley de Amparo (2013), y el articulo | de la misma Ley

5 La Ley Electoral (2000), de rango constitucional, aprobada el 19 de enero del
2000, suprimi6 la participacion en las elecciones por medio de “las asociaciones de
suscripcion popular” que contenia las leyes electorales de 1990 y 1996, bajo las
cuales YATAMA particip6 en las elecciones regionales de 1990, 1994, y1996. Desde
ese punto de vista, dicha Ley restringio6 la participacion en los procesos electorales a
la constitucién de partidos politicos.
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Electoral (2000); conllevd la necesaria verificacion de la compatibilidad del
caracter no recurrible de tales resoluciones del CSJ con el derecho a un recurso
sencillo y rapido reconocido en el 25.1 de la CADH.

La Corte Interamericana constaté que la resolucion del CSE impidi6 el ejercicio
del derecho de participacion politica a los miembros de YATAMA, en franca
violacion al estandar minimo de garantia judicial establecido en la Convencion
Americana; pero también constaté la contrariedad o “inconvencionalidad” de las
normas constitucionales en cuestion. Asi, respecto a la resolucion del CSE
declaro la violaciéon de las garantias judiciales (arto.8.1) y el deber de respetar
los derechos (arto.l.1) de la Convencién Americana, por carecer de elementos
basicos de la fundamentacion y porque no fue notificada al partido politico
(Yatama vs. Nicaragua, parr.|64).

Con mayor rigurosidad se expresé en relacion al contenido del ultimo parrafo
del articulo 173 constitucional replicado en la Ley Electoral (2000) y Ley de
Amparo (2013)'¢, ambas de caracter constitucional pero jerarquicamente
inferiores a la Constitucion (2014)!7, que declara no recurrible las decisiones en
materia electoral del CSE. Para tales efectos, la Corte Interamericana declaré la
contravencion de esas normas con el derecho a un recurso rapido y sencillo
consagrado en el 25.1 de la CADH'8; en virtud de que bajo su potestad
jurisdiccional'® el CSE resuelve sobre una materia que también afecta ciertos
derechos humanos. La imposibilidad de recurrir tales decisiones ante otra
instancia las sustrae de algin control jurisdiccional, lo que resulta inaceptable en
el sentido de un Estado de Derecho y del objeto y fin de la CADH (Yatama vs.
Nicaragua, parr.169). Adicionalmente, la Corte Interamericana agrego:

16 De acuerdo a la mas reciente reforma parcial a la Constitucién Politica (Supra
Nota 31), la Ley de Amparo (2013) sera sustituida por la nueva Ley de Justicia
Constitucional (2014) creada en dichas reformas. No obstante, “La Ley de Amparo
continuard en vigor hasta que entre en vigencia la Ley de Justicia Constitucional”
(Articulo transitorio Cuadragésimo Noveno).

17" A pesar de que la Ley Electoral (2000) “tiene rango constitucional no es la
constitucién misma y como tal no debe ser contravenida” por ésta. Véase en el
Considerando I de la sentencia No.136, de 30 de octubre de 2002, de la Sala
Constitucional de la CSJ.

18 La Constitucion (2014) (arto. 173 in fine) y la Ley de Amparo (2013) (arto. 51.5)
disponen que respecto de las resoluciones del CSE en materia electoral “no habra
recurso alguno, ordinario ni extraordinario”. La Ley Electoral (2000) tinicamente
prevé recurribles de amparo las decisiones del CSE sobre materia de partidos
politicos (arto.176).

19 Articulo 10 de la Ley Electoral (2000).
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“Si bien la Constitucion de Nicaragua ha establecido que las
resoluciones del Consejo Supremo Electoral en materia electoral no
son susceptibles de recursos ordinarios o extraordinarios, esto no
significa que dicho Consejo no deba estar sometido a controles
judiciales, como lo estan los otros poderes del Estado” (parr.174).

En ese sentido, si la resolucion del CSE podia incidir directamente en el ejercicio
de los derechos politicos de YATAMA mayor fuerza cobraba la exigencia de su
proteccion judicial. La deficiente proteccion verificada en la Constitucion (2014),
Ley Electoral (2000) y Ley de Amparo (2013), devino en la declaracion de
responsabilidad internacional de Nicaragua. La situacion violatoria constatada
exigié, como consecuencia, la adecuaciéon normativa —reforma constitucional-
con el canon de proteccion contenido en la Convencion Americana; para crear
un recuso sencillo y rapido contra las resoluciones del CSE, segun la obligacion
genérica de la disposicion 2 de la CADH (Yatama vs. Nicaragua, parrs. 174-176.).

No obstante, la ausencia de proteccion especial de los pueblos indigenas en el
reconocimiento de los derechos politicos del articulo 23 de la Convencion
Americana, planted su interpretacion “a la luz de las disposiciones normativas de
la Constitucion Politica, del Estatuto de Autonomia de la Costa Atlantica y de la
Ley de Municipios” de mayor proteccion (Yatama vs. Nicaragua, parr.178.d). Asi,
sustentado en el principio pro homine (arto.29.b de CADH), la Corte
Interamericana examiné la compatibilidad de la Ley Electoral (2000) con el
tratado, teniendo como referencia la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas regulada en los articulos 5, 49, 89 y 180 de la Constitucion (2014) y el
articulo 11.7 del Estatuto de Autonomia de las Regiones de la Costa Atlantica
(1987) (Yatama vs. Nicaragua, parr.205). A la luz de la cual, terminé confirmando
la contradiccion de la ley impugnada con la CADH, pero también vislumbrando
una antinomia constitucional.

El control jurisdiccional supranacional puso en perspectiva los margenes del
Estado para garantizar los derechos politicos de los pueblos indigenas, en todo
caso porque los requerimientos establecidos en la Ley Electoral (2000)
comprometieron el ejercicio de tales derechos a los candidatos propuestos por
YATAMA. Primero, por su inconformidad con los principios de legalidad,
necesidad y proporcionalidad; segundo, porque su exigencia desbordd los
criterios razonables de atender a un propésito Util y oportuno que la tornara
necesario para satisfacer un interés publico imperativo; y, por lo tanto,
proporcional a ese objetivo (Yatama vs. Nicaragua, parr.206). Y, por ultimo,
porque la ambigiiedad de la norma favorecia su aplicacion arbitraria y
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discrecional que daba lugar a intromisiones indebidas a la participacion politica
de los ciudadanos (Yatama vs. Nicaragua, parr.212).

Asimismo, considerando que la CADH se configura en un sistema de
participacion politica abierto y no restringido a ciertas formas de organizacion,
como los partidos politicos; la Corte Interamericana estimé que ello favorecia el
impulso de candidaturas para cargos de eleccion popular bajo otras formas de
organizacién, de tradiciones diversas y ordenamientos especiales;
concretamente de grupos especificos de la sociedad (parr.115). Y pese a que el
parrafo segundo del articulo 71 de la Ley Electoral (2000)2° traté de preservar la
participacion de las organizaciones indigenas bajo la forma tradicional de
organizacion social a que refiere el parrafo tercero del articulo 5 constitucional,
lo cierto es que el requisito de la conformacion de partidos politicos termino
siendo exigido a YATAMA.

La constatacion de la desproporcion de la medida legal y el reconocimiento
implicito del gobierno (Yatama vs. Nicaragua, parr.210), allané el camino a la
Corte IDH para sentar un precedente en el tema. Al respecto dicho tribunal
SOStuvo:

“La restriccion de participar a través de un partido politico impuso a los
candidatos propuestos por YATAMA una forma de organizacion ajena a
sus usos, costumbres y tradiciones, como requisito para ejercer el
derecho a la participacion politica, en contravencion de las normas
internas que obligan al Estado a respetar las formas de organizacién de
las comunidades de la Costa Atlantica, y afecté en forma negativa la
participacion electoral de dichos candidatos en las elecciones
municipales de 2000” (parr.218).

La intromisidon al derecho a ser elegido bajo aquella exigencia no justifico su
utilidad y oportunidad ni la satisfaccion de un interés publico imperativo, por
consiguiente, configuré “una restriccion indebida al ejercicio de un derecho
politico, que implica un limite innecesario al derecho a ser elegido” (Yatama vs.
Nicaragua, parr.219). Bajo similares criterios la Corte IDH también estimo la
“restriccion desproporcionada” del requisito de articulo 82 de la Ley Electoral
(2000), que sustento la resolucion del CSE, en razén del requisito de presentar
candidatos en “al menos en el 80% de los municipios de la respectiva

20 Asi establece: “en el caso de las organizaciones indigenas para que conformen los
partidos regionales su propia forma natural de organizacién y participacién”.
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circunscripcion territorial y respecto del 80% del total de las candidaturas”
(Yatama vs. Nicaragua, parrs.22| y 222).

Como ya lo habia sostenido para las demas disposiciones cuestionadas, la Corte
IDH constaté que el contenido discriminatorio del articulo 82 no tomaba “en
cuenta que la poblacién indigena y étnica es minoritaria en la RAAS [Region
Auténoma del Atlantico Sur], ni que habria municipios en los que no se contaria
con apoyo para presentar candidatos o no se tendria interés en buscar dicho
apoyo” (Yatama vs. Nicaragua, parr.223).

En ese sentido, hay que decir que el control jurisdiccional de las normas
constitucionales en este caso no provoca ninguna extraineza en la forma en que
la Corte IDH ha examinado el derecho interno. En efecto, en el caso La dltima
Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile (2006) y en los dos casos
Boyce (2007) y Dacosta Cadogan (2009) contra Barbados, por ejemplo, dichos
estados también se vieron compelidos a modificar ciertas disposiciones de sus
constituciones politicas para compatibilizarlas con la CADH (Mac-Gregor &
Pelayo, 2012). Por otra parte, cabe aclarar que tal criterio de enjuiciamiento no
significa que el régimen de minimo de garantia siempre se encuentre en la
norma interamericana; pues, como ya se ha mencionado, la Corte IDH termino
por interpretar el articulo 23 de la CADH a la luz de ciertas disposiciones de la
Constitucion (2014), del Estatuto de Autonomia de la Costa Atlantica (1987) y
de la Ley de Municipios (2012), que brindaban una proteccién especial a los
pueblos indigenas hasta ese entonces no concebida en el tratado.

En esos términos, es indefectible que bajo el denominado “control concentrado
de convencionalidad” se colige la existencia de un control supra-constitucional
de las normas internas; en todo caso por la supraconstitucionalidad que la CADH
adquiere en el ordenamiento juridico doméstico (Sagles, 2010), en situaciones
particulares como la del caso analizado. De esa manera, aunque el texto
constitucional no le conceda tal jerarquia al tratado?!, la CADH puede terminar
imponiéndose ante la Constitucion por virtud del examen de compatibilidad que
la Corte IDH realiza bajo su jurisdiccién contenciosa; basicamente porque ante
su sede el derecho interno es considerado como un hecho mas a ser probado
(Abreu, 1999), y de la jerarquia interna de los normas no adquiere la relevancia
que si tiene en el orden doméstico.

4. La relativizacién de la clausula de supremacia constitucional

2 El articulo 46 de la Constitucion (2014) ubica a la CADH al mismo orden
jerarquico de la Constitucion.
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El articulo 182 constitucional establece que “[l]a Constitucién Politica es la carta
fundamental de la Republica; las demas leyes estan subordinadas a ella. No
tendran valor alguno las leyes, tratados, decretos, reglamentos, 6rdenes o
disposiciones que se le opongan o alteren sus disposiciones”. No obstante, tal
afirmacion debe ser matizada y leida en concordancia con los criterios
jurisprudenciales de la Sala Constitucional de la CS), que ha interpretado que los
tratados sobre derechos humanos mencionados en el articulo 46 constitucional,
entre otros, la Convencion Americana, estan reconocidos bajo el mismo rango
constitucional?2.

De ese modo, se entiende que los tratados, convenciones y las declaraciones
sobre derechos humanos deben exceptuarse del régimen de jerarquia previsto
en el 182; y la alusion a los tratados internacionales en tal disposicion aplica a
tratados de otra naturaleza. En ese escenario, se considera que en el supuesto
de antinomias entre disposiciones de la CADH y la Constitucion Politica, por
ejemplo, la excepcion a la clausula de jerarquia normativa es también aplicable si
por virtud del principio pro homine23; la CADH termina imponiéndose sobre la
Constitucion, por brindar una mayor proteccion que la reconocida
constitucionalmente.

Asi, entonces, se puede sostener que la clausula de supremacia constitucional
del 182 puede ser exceptuado cuando la exigencia del respeto y garantia de los
derechos humanos impone un estandar de proteccién mayor que el reconocido
domésticamente. Ante lo cual tendria plena cabida la aplicacién preferente de
cualquiera de los tratados reconocidos en el 46 constitucional, y los ratificados
por Nicaragua pero excluidos de tal lista. En esos términos, cualquier judicial u
autoridad interna estaria obligado a impedir una transgresion del estandar
minimo de proteccién previsto en un tratado, y de ser el caso, apoyarse en la
jurisprudencia interamericana para aplicar la CADH de forma preferente. En
caso contrario, el mecanismo subsidiario de proteccién regional se veria
habilitado para conocer y resolver el supuesto de violacién, tal y como ocurrio
en el caso concreto de Yatama vs. Nicaragua.

22 Véase las sentencias de la Sala Constitucional No. 57/2010, del dia dos de marzo
del afio dos mil diez y la sentencia No. 78/2010, del dia diez de marzo del afio dos
mil diez.

2 Reconocido implicitamente en el articulo 5 Cn.



Revista de

erecho

En ese escenario, los contornos de la actividad jurisdiccional de la Corte IDH no
se ven limitado por la jerarquia normativa de las leyes domésticas impugnadas ni
por el estatus legal que pueda adoptar la CADH en cada Estado. En todo caso,
porque las leyes internas2* son consideradas en el Derecho internacional como
un hecho mas que expresa la voluntad de los Estados y que “debe ser probado”
por las partes que las aleguen (Abreu, 1999).

Por tanto, la sentencia interamericana aludida implica, de cara al valor supremo
de la Constitucidn nicaragliense (182 Cn) y del valor interno de la CADH (46
Cn), una una lectura mas amplia del contenido de dichas disposiciones en
conjuncion con los principios internacionales; no para establecer otro orden de
jerarquia sino para comprender que los derechos reconocidos en el texto
constitucional se configuran en un sentido abierto a los tratados internacionales
sobre la materia; y que en determinadas circunstancias estos pueden poner en
entredicho la supremacia constitucional. Lo cual, tampoco, debe significar la
invalidacion de dicha clausula, sino su excepcion en el ambito de proteccion de
derechos; pues frente a otras normas y tratados de otra naturaleza ésta se
mantendria invariable.

Asi, se considera que la supremacia constitucional se ve cuestionada no solo por
la manifiesta irrelevancia de su jerarquia en el examen, discernimiento y
constatacion de las violaciones al tratado ante la Corte IDH; sino también en
virtud del enjuiciamiento de la normativa constitucional a la luz del tratado bajo
el teorema del “control interno de convencionalidad”; que autorizaria al judicial
o cualquier autoridad interna para inaplicar una disposicién constitucional
contraria a la CADH. En esos escenarios, la obligacion estatal convergeria en la
compatibilizacion u armonizacion de los estandares de proteccion interno con el
sistema subsidiario, como del contenido de las disposiciones constitucionales
impugnadas o estimadas contrarias con la CADH; a fin de garantizar ejercicio de
los derechos reconocidos internacionalmente, como se vera mas adelante.

% De acuerdo con los criterios interamericanos la expresién “leyes internas” del
articulo 64.2 de la CADH incluye ademas las propias constituciones politicas
(Opinién Consultiva OC-4/84, parr. 21).
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5. Las reformas constitucionales ordenadas por Ila Corte
Interamericana

La Corte IDH establecié una serie de medidas de reparacion?s, entre las cuales
sobresalen las de caracter positivo destinadas a evitar la repeticion de los
hechos (Yatama vs. Nicaragua, parrs.254-260). Bajo estas Ultimas la Corte IDH
declaro el deber de Nicaragua de adoptar las medidas legales para compatibilizar
las disposiciones de la Ley Electoral (2000) y la Constitucion (2014) con la
Convencion Americana en dos sentidos.

Por una parte, establecié el deber de Nicaragua para “establecer un recurso
judicial sencillo, rapido y efectivo que permita controlar las decisiones del
[CSE]” (Yatama vs. Nicaragua, punto resolutivo 9). Aunque la Corte IDH no
indico expresamente las normas que debian reformarse, implicitamente se
refiriera a los articulos 173 in fine de la Constitucion (2014), el articulo 53.4 de
la Ley de Amparo (2013) y el | de la Ley Electoral (2000); cuya incompatibilidad
con el derecho a un recurso sencillo y rapido reconocido en el 25.1 de la
CADH ya habia sostenido en los fundamentos de la sentencia (Yatama vs.
Nicaragua. parrs. 171-76)2s.

Por otra parte, la Corte IDH estimé necesario que se adecuaran los requisitos
establecidos en la Ley Electoral (2000), para aclarar las ambigiiedades respecto a
las circunstancias en que aquellos pueden ser incumplidos y con ello evitar
interpretaciones extensivas e intromisiones arbitrarias en el ejercicio de los
derechos politicos. Asimismo, establecié el deber de adoptar las “medidas
necesarias para que los integrantes de las comunidades indigenas y étnicas
puedan participar en los procesos electorales en forma efectiva y tomando en
cuenta sus tradiciones, usos y costumbres, en el marco de la sociedad
democratica” (Yatama vs. Nicaragua, parr.259). En otras palabras, esto equivalia a
reformar el requisito para conformar partidos politicos y participar en los
procesos electorales, también exigido a las organizaciones politicas indigenas; y
compatibilizar el articulo 71 la Ley Electoral (2000) con el 5 constitucional.

% Por ejemplo, publicar la sentencia en radios de difusion nacional y medios escritos,
pagar una indemnizacion y las costas del juicio a YATAMA. Véase los puntos
resolutivos de la sentencia Yatama vs. Nicaragua.
% En tal sentido, la sentencia estipula la obligacion de “[derogar] las normas que
impidan la interposicion de ese recurso” (y 254).
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6. El parametro de cumplimiento de la sentencia jconvencionalidad
o constitucionalidad?

Como se ha explicado, la Corte IDH interpreto el alcance de los derechos
politicos reconocidos en la CADH a la luz del régimen juridico especial
nicaragiiense, que ofrecia una mayor cobertura que el tratado. Sin embargo, en
relacién a la inimpugnabilidad de las resoluciones del CSE en materia electoral la
Corte IDH se circunscribié al contenido de la CADH vy su jurisprudencia, para
declarar la contrariedad de tal disposicion constitucional con la Convencién. Las
variantes empleadas por la Corte Interamericana para interpretar y aplicar el
citado tratado, pudo haber dejado a la vista también un doble rasero -
constitucional y convencional- a tomar en cuenta al momento de realizar los
ajustes legales establecido en la sentencia.

Lo anterior no desdice, en cualquiera de los casos, la obligacion de resultado
que emana de la sentencia interamericana; cuyo efecto es producto del
compromiso internacional de Nicaragua de cumplir el fallo, como consecuencia
de la aceptacion de la jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH. El analisis
propuesto, entonces, se centra en desentrafar el parametro normativo para
ajustar el contenido declarado lesivo y no en la obligacién de cumplir la
sentencia interamericana; la cual no queda al criterio estatal, y por el contrario,
es obligatorio.

Siguiendo el doble estandar verificado en la sentencia cabria preguntarse,
entonces, si la Asamblea Nacional como o6rgano legislativo encargado de cumplir
ese extremo de la sentencia?’, deberia adoptar unas reformas a la Constitucion
(2014), la Ley Electoral (2000)28 y Ley de Amparo (2013) siguiendo el canon
interno que regula los derechos politicos de los pueblos indigenas; o el
interamericano respecto al control jurisdiccional de las decisiones del CSE en
materia electoral. Qué valor tendria el razonamiento de la Corte IDH en una

27 De conformidad con el articulo 191 (Cn) la Asamblea Nacional es la Unica
facultada para reformar parcialmente la Constitucion y para conocer y resolver sobre
la iniciativa de reforma total.

28 La iniciativa de ley para reformar la Constitucion reside en el Presidente de la
Republica y en un tercio de los diputados (arto.191 Cn), y bajo el tramite previsto
para la reforma parcial puede ser aprobada con el voto favorable del 60% de los
diputados (arto.194 Cn). Las reformas a las leyes constitucionales también siguen el
procedimiento de reforma parcial a la Constitucion, pero [...] con la excepcion del
requisito de las dos legislaturas” (arto. 195 Cn).
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eventual reforma constitucional de las disposiciones declaradas incompatibles
con la CADH.

Ciertamente, los articulos 5, 49, 89 y 180 constitucionales y el articulo |1.7 del
Estatuto de Autonomia de las Regiones de la Costa Caribe (1987) sirvieron
como fuente interpretativa de los derechos politicos reconocidos en la CADH.
No obstante, las limitaciones indebidas al ejercicio de esos derechos politicos,
nacidas de la Ley Electoral (2000), se vieron acogidas ante la inusitada justicia
constitucional nicaraguense; y con ello la confirmacion del atropello a unos
derechos constitucionales sin salvaguarda, cuya proteccién fue solo posible ante
la jurisdiccién interamericana?’. Asi, el contenido garantista de las disposiciones
internas que sirvieron para interpretar el tratado, terminé recogido bajo el
estandar de proteccion interamericano sobre los derechos de los pueblos
indigenas; pero también ampliado y reforzado por la proteccion judicial de que
estaba desprovista en el ambito doméstico.

Dicho eso, la respuesta esperada del érgano legislativo no seria otra que ajustar
las normas impugnadas observando los fundamentos y el canon de proteccién
interamericano establecido en la sentencia; que precisamente subraya el valor
interpretativo del derecho interno para ampliar el contenido protector de los
derechos politicos recogidos en la CADH. En ese sentido, la fase de
implementacion de la sentencia no tendria mayores dilemas, pues los derechos
politicos de los pueblos indigenas reconocidos en el Derecho nicaragiiense han
sido subsumidos en el corpus iuris interamericano, que a la vez se ha constituido
en un canon de proteccion para los demas estados, en virtud del efecto
irradiador de cosa interpretada de las sentencias interamericanas (Carbonell,
2003).

No obstante, dado la singularidad del caso no se deberia desestimar valorar los
niveles multiples de proteccion de derechos politicos de los pueblos indigenas;
en todo caso por la relevancia interpretativa que ha adquirido el derecho
interno en este caso concreto. Asi, las reformas legislativas deberian tomar en
cuenta el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes (1989), del cual Nicaragua es parte, y considerar los criterios de
su organo revisor en este asunto, para ampliar la cobertura de los citados
derechos.

® Cierto es que la CSJ declar la inconstitucionalidad de ciertas disposiciones de la
Ley Electoral pero no aquellas que afectaban los derechos politicos de los pueblos
indigenas. Véase la sentencia No.103 de la CSJ, de 8 de noviembre de 2002.
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En cuanto a la medida para suprimir el caracter inimpugnable de las resoluciones
del CSE en materia electoral, es evidente que tal esfuerzo implicaria una
reforma parcial a la Constitucion, y de las leyes constitucionales citadas, para
crear un recurso interno contra aquellas resoluciones. El camino para
compatibilizar el texto constitucional con el margen de garantia establecido en la
CADH, exige que la Asamblea Nacional tome en cuenta los fundamentos
juridicos del fallo, por una parte, para interrumpir las violaciones vivas y, por
otra, para impedir la repeticion futura de las mismas30.

En cuanto al contenido de los mecanismos formales para garantizar el ejercicio
de los derechos vulnerados, menos claras resultan las vias que el Estado y las
victimas podrian tomar; toda vez que las posibles soluciones no fueron
determinadas en la sentencia y su creacion parecié quedar para la etapa de
reparaciones. Asi, de momento no existe un criterio sobre como Nicaragua
garantizaria la participacion politica de YATAMA bajo sus propias formas de
organizacién, usos y costumbres. Aunque algunas propuestas podrian
encontrarse en la adopcién de un sistema similar a la participacion por
“suscripcion popular”, por medio de la cual YATAMA ya habia participado en las
elecciones regionales antes de que fuese suprimido por la Ley Electoral (2000).
Menos problematico resulta la creacion del recurso sencillo y rapido para
recurrir las decisiones del CSE en materia electoral que, pese a no ser
considerado, factiblemente podria traducirse en la ampliacion del contenido
material del recurso de amparo.

7. La violacion continuada derivada del incumplimiento de Ila
sentencia

La respuesta del Estado de Nicaragua a las medidas de reparacion ordenadas
por la Corte IDH ha estado marcada por la falta de voluntad politica para
cumplir con la sentencia. En términos generales la sentencia se encuentra en
estado de incumplimiento en relacion a las medidas de reparacion positivas o de
no repeticion, como de aquellas de caricter no pecuniario3!; que ha
sobrevenido a una situacién de violacion del compromiso internacional de
cumplir el fallo contenido en el articulo 68.1 de la CADH.

%0 Cierto es que el articulo 45 constitucional reconoce el derecho constitucional a ser
amparado ante posibles violaciones a los derechos constitucionales, pero su ejercicio
sigue limitado por el parrafo ultimo del articulo 173 constitucional.

3! Infra Nota 22.
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En cuanto al andlisis del cumplimiento de las medidas legislativas aqui propuesto,
es de destacar que pese a reformas constitucionales que han tenido lugar desde
la publicacion de la sentencia, en ninguna se ha planteado la adopcion de las
citadas medidas legales. Es asi, que el acatamiento de las medidas legislativas se
mantuvo al margen de la reforma a la Ley Electoral (2000) aprobada por la
Asamblea Nacional en el 201232, en cuya sede el asunto no fue siquiera parte de
la discusion parlamentaria; pese a que tal circunstancia fue mencionada por
YATAMAS33, La misma suerte tuvo la reforma parcial a la Constitucion Politica
aprobada en el 201434, bajo la cual no se suprimid el cuestionado articulo que
establece la inimpugnabilidad de las decisiones en materia electoral del CSE.

Cierto es que las reformas electorales aprobadas en el 2012 abordaron diversos
aspectos relacionados a la participacion politica, pero no introdujeron ningin
cambio sustancial respecto al marco legal impugnado y, por el contrario, sélo
derogaron los articulos 65.9 y 77.7 de la Ley Electoral (2000)35, que con
anterioridad habian sido declarados inconstitucionales en la sentencia No.103 de
la CSJ, de 8 de noviembre de 20023¢. Aun asi, no se suprimio el parrafo segundo
del articulo 82 de la Ley Electoral (2000), declarado incompatible con Ila
CADH?’. En esos términos, las reformas legales sélo derogaron los preceptos
declarados inconstitucionales por la CSJ, pero no los declarados
“inconvencionales” por la Corte IDH.

32 Recogida en la Ley No. 790, aprobada el 15 de mayo de 2012 y publicada en la
Gaceta No. 95 del 23 de Mayo de 2012.

33 Véase las intervenciones del diputado Brooklyn Rivera Bryan en la discusién de las
reformas a la Ley Electoral (2000), realizado en el Sesion Ordinario No.2 de la
Asamblea Nacional, del 2 de mayo de 2012(Vigésima octava legislatura). Disponible
en la pagina Web de la Asamblea Nacional www.asamblea.gob.ni

3 Véase la Ley No. 854 Ley de Reforma Parcial a la Constitucion Politica de la
Republica de Nicaragua publicada en la Gaceta Diario Oficial No.26, el 10 de
Febrero de 2014.

% Su derogacion se considera como el Unico aspecto positivo de cara al
cumplimiento del fallo interamericano, pero deja invariable la situacién continuada
de violacién respecto a las demas normas “inconvencionales” no derogadas.

% Asi fue planteado en la exposicién de motivos de la iniciativa de reforma a la Ley
Electoral (2000) presentado por el Presidente de la Republica. Disponible en la
pagina Web de la Asamblea Nacional www.asamblea.gob.ni

37 Lo cierto es que la nueva disposicion dejé intacto el texto anterior del articulo 82 y
solo adiciond el deber de los partidos politicos y alianzas de “presentar en sus listas
de candidatos un cincuenta por ciento de hombres y un cincuenta por ciento de
mujeres ordenados de forma equitativa y presentada de manera alterna” en las
elecciones municipales, de diputados y diputadas de la Asamblea Nacional y el
Parlamento Centroamericano.
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La posicion del Estado de Nicaragua frente a las medidas de reparacion
establecidas ha tenido criterios divergentes que la han distanciado de
experiencias anteriores ante la Corte IDH. El propio tribunal regional hizo
mencion de ello al recordarle al Estado de Nicaragua que en “la sentencia del
caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni asumioé una serie de
compromisos dirigidos a la ejecucion del unico punto resolutivo pendiente de
cumplimiento, lo cual resulté en el cumplimiento de la totalidad de la sentencia y
el archivo del caso”38. Sin embargo, respecto al cumplimiento de la sentencia
Yatama, el Estado se ha mostrado reticente a cumplir la sentencia e, incluso, a
atender la obligacion de informar sobre el proceso mismo de implementacion.
Por ello que en la Ultima resolucion sobre la supervision del cumplimiento de la
sentencia, la Corte IDH recodase al Estado de Nicaragua que desde el 6 de
diciembre de 2008 no ha presentado las observaciones sobre las medidas
adoptadas para cumplir con la sentencia, ni ha acudido a las audiencias privadas,
pese a las multiples prérrogas concedidas por el tribunal3?.

Asi las cosas, tal situacién ha perpetuado en el tiempo las circunstancias legales
que dieron origen al caso, cuyos efectos han discurrido en una situacion
continuada de violacion de derechos. En primer lugar, porque la lesiéon al
derecho a la participacion politica y al derecho a un recurso efectivo contra las
decisiones del CSE sigue viva, como consecuencia del incumplimiento de las
medidas legales establecidas. Segundo, porque las disposiciones declaradas
contrarias a la CADH siguen produciendo efectos ininterrumpidos en el tiempo
al no haber sido abolidos mediante las medidas legales pertinentes; y por Ultimo,
tercero, porque los efectos perpetuados en el tiempo de la normativa
inconvencional han trascendiendo el caso concreto y afecta a todos los actores
politicos que han estado inmersos en los sucesivos procesos electorales, donde
dicha disposiciones legales han sido aplicadas.

38 Para ampliar mas sobre el cumplimiento de la citada sentencia véase la resolucién
de la Corte IDH sobre la supervision de cumplimiento de sentencia Yatama vs.
Nicaragua, de 22 de Agosto de 2013, Considerando No.13.

¥ Idem. Considerandos 9-19.
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8. El control interno de convencionalidad como respuesta al
incumplimiento de la sentencia interamericana

La obligacion de todo Estado parte de la CADH de cumplir con sus obligaciones
internacionales en el area de los derechos humanos atiende, también, a la idea
de que las autoridades y jueces materialicen aquellos compromisos en el
ejercicio de sus funciones, respondiendo de forma coherente y efectiva en
situaciones concretas donde los derechos humanos reconocidos puedan verse
afectados. En esa logica, la Corte IDH ha establecido una serie de criterios
jurisprudenciales para desentranar el contenido sustancial de los articulos 1.1 y
2 de la CADH, senalando para tal efecto que:

“[...] cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencidon no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana”
(Almonacid Arellano y otros v. Chile, 2006, parr. 124)40.

Bajo esos términos se transito de la analogia constitucional de la funciéon judicial
de la Corte IDH con el control concentrado de constitucionalidad, a una
proyeccion interna del llamado “control de convencionalidad” que la doctrina ha

4 Corte IDH, Almonacid Arellano y otros v. Chile, parr. 124. Aunque cierto es que fue el
ex juez Sergio Garcia Ramirez quien introdujo aquella categoria en su voto razonado
en la sentencia Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Mas tarde reiterado en su voto
razonado en la sentencia 7Tibi v. Ecuador, entencia de 7 de septiembre de 2004,
equiparando la funcion judicial de la Corte Interamericana con la de los tribunales
constitucionales en el Control de Constitucionalidad. Asi sostuvo: [...]si los
tribunales constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal
internacional de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos
actos” (parr.3). (Hitters, 2009; Castilla, 2011).
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denominado “control difuso de convencionalidad”'. En este escenario, el
habilitado para ejercer aquella funcion jurisdiccional de matriz internacional no
seria la Corte IDH, sino los jueces nacionales, cualquier érgano de los poderes
publicos que ejerza funciones jurisdiccionales (Vélez Loor vs. Panamd, 2010,
parr.287), los “érganos vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles” (Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 2010, parr.225) o “cualquier
autoridad publica y no solo del Poder Judicial” (Gelman vs. Uruguay, 2011, parr.
239).

En otras palabras, los jueces internos verificarian la compatibilidad de los actos y
las normas internas (leyes, decretos, ordenanzas, actos administrativos), incluso
la Constitucion Politica, con la Convencion Americana y demas instrumentos
interamericanos; tomando en cuenta la jurisprudencia interamericana y las
normas ius cogens reconocidos en aquella (Hitters, 2009). El juez nacional se
convertiria “en un primer y auténtico guardian de la Convencion Americana de
sus Protocolos adicionales (eventualmente de otros instrumentos
internacionales) y de la jurisprudencia de la Corte IDH que interpreta dicha
normatividad”42.

A diferencia del control jurisdiccional ejercido por la Corte Interamericana, aqui
los jueces internos o la autoridad legitimada para aplicarlo no tiene claro los
contornos de tal actividad, toda vez que, de acuerdo con Saglies (2011) el
“control de convencionalidad” no aparece expresamente en la CADH y es
producto de una interpretacién mutativa por adicion del tratado. Este se deriva
de las obligaciones genéricas contraidas por los Estados con la CADH (arto. 1.1
y 2), el principio de buena fe consagrado en el articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre Derechos de los Tratados (Gomes Lund y otros (Guerrilha do
Araguaia) vs. Brasil, 2010, parr.176), la obligatoriedad de sus sentencias (arto.68.1
CADH) y la imposibilidad de los Estados de alegar razones de orden interno
para no cumplir con sus compromisos, también recogido en el 27 de la citada
Convencion de Viena.

41 Véase también los votos razonados de los jueces Sergio Garcia Ramirez y Antonio
A. Cancgado Trindade a la sentencia Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Peru; y el voto razonado de juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor a la
sentencia Cabrera Garcia y Montiel y Flores vs. México. También retomado por Sagiies
(2010), Ferrer Mac-Gregor (2010) y Garcia Ramirez, (2011).

42 Véase el voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor a la sentencia
Cabrera Garcia y Montiel y Flores vs. México. parr. 24.
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De acuerdo con aquellos postulados todo juez interno esta obligado a aplicar de
forma preferente, si es el caso, una norma internacional sobre una norma
interna, independientemente de su rango jerarquico; con el objeto de velar
porque los efectos de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de
leyes contrarias a su fin y objeto; con lo que se vendria abajo el axioma de que
ninguna norma esta por encima de la Constitucion (arto.182 Cn), como se
senald anteriormente. De tal forma que la Corte IDH ha interpretado que “los
organos del Poder Judicial deben ejercer no soélo un control de
constitucionalidad, sino también de convencionalidad” (Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y Otros) vs. Pert, parr. 128.), lo que presupone la
existencia de un juez habilitado para un “doble control”, segin Saguies (2010).

Segln los criterios de la Corte IDH, la aplicacién de dicha figura es ex officio®3,
por lo que el ambito de valoracion de conflictos normativos pueden ser
consideradas, aun sin las partes no las han invocado; no obstante, siempre
adecuado a los “presupuestos formales y materiales de admisibilidad y
procedencia de ese tipo de acciones”, como lo senalara en Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y Otros) vs. Peru.

Es claro que el “control difuso de convencionalidad” enfrenta muchos retos,
especialmente por la falta de regulacion interna y la vaguedad sobre los efectos
legales de las sentencias internas que declaren la “inconvencionalidad” de una
norma (Castilla, 2013); asi como por las complejidades que puede derivar su
aplicacion en sistemas concentrados de constitucionalidad, donde no todos los
jueces pueden declarar la inaplicabilidad de una norma constitucional; o en
sistemas legales donde un o6rgano administrativo u autoridad municipal no
legitimado constitucionalmente pueda inaplicar o actuar contra una disposicion
suprema*. En ese sentido, se esta en desacuerdo de que tal figura juridica pueda

43 Sobre este asunto véase las sentencias Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y Otros) vs. Peru (2006, parr. 128), La Cantuta vs. Perii (2006, parr,173), Boyce y
otros vs. Barbados (2007, parr.78), Heliodoro Portugal vs. Panamd (2008, parr.180),
Radilla Pacheco vs. México (2009, parr.339), Manuel Cepeda Vasgas vs. Colombia (2010,
parr.307), Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay (2010, parr. 311), Ibsen
Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia (2010, parr. 202), Ferndndez Ortega y otros vs. México
(2010, parr. 236), Rosendo Cantu y otra vs. Mexico (2010, parr. 219); Gelman vs. Uruguay
(2011, parrs. 193 y 239).

“ Precisamente la Constitucion de Nicaragua (arto. 183) ha establecido para tal
efecto que “Ningun Poder del Estado, organismo de gobierno o funcionario tendra
otra autoridad, facultad o jurisdiccidén que las que le confiere la Constitucidon Politica
y las leyes de la Republica”.



Revista de

erecho

tener una aplicacion automatica en la diversidad de sistemas juridicos en que
rige.

No obstante, en el caso particular de la sentencia que nos ocupa, tal figura
puede tener cierta utilidad practica debido a la favorable configuracion del
sistema de control de constitucionalidad nicaragiiense, y el valor juridico interno
de la CADH, para inaplicar las normas declaradas “inconvencionales”. En todo
caso, por la situacion concreta derivada del incumplimiento de la sentencia y la
existencia de mecanismos procesales para tal fin.

Asi, pues, si se considera que todas las autoridades nicaragiienses estan
obligadas a tomar en cuenta los tratados internacionales y la jurisprudencia
interamericana para resolver casos propios de su jurisdiccion, que pueda afectar
los derechos humanos; es incuestionable que la Asamblea Nacional, al momento
de legislar; el CSE, cuando decide sobre materia electoral; la CSJ, cuando
resuelve asuntos de su jurisdiccion; se vean compelidos a velar porque los
efectos de las disposiciones de la CADH no se vea mermado por la aplicacion
de leyes contrarias a su objeto y fin; mas aun, si tales leyes han sido ya
declaradas incompatibles con el tratado en una sentencia contra el mismo
Estado*s.

En efecto, la obligacién de la Asamblea Nacional de cara al fallo seria para obrar
en sentido positivo, esto es, legislar para revertir los efectos de las normas
“inconvencionales”; como en sentido negativo, que se traduciria en la obligacién
de abstenerse de legislar para perpetuar y acentuar las intromisiones indebidas
al ejercicio de los derechos concernidos, como afectar otros derechos y
libertades protegidos en la Constitucion y los tratados internacionales.

Sin embargo, ante la imposibilidad politica de que la Asamblea Nacional pueda
hacer efectivas las reformas legislativas establecidas por la Corte IDH, se espera
que bajo la figura del “control interno de convencionalidad” la CSJ puedan tener
un rol determinante en la inaplicabilidad de la normativa ‘inconvencional’ aln
vigente. En ese sentido, la decision de inaplicar aquellas disposiciones
constitucionales no sucederia en el contexto del cumplimiento de las medidas

4 En efecto, en la sentencia de supervision de cumplimiento de sentencia Gelman y
otros v. Uruguay, de 20 marzo de 2013 (parr. 67 y ss), la Corte IDH sostuvo la
aplicabilidad del “control de convencionalidad” por virtud de los efectos de cosa
juzgada internacional de una sentencia dictada contra el Estado concernido, como
por efectos de cosa interpretada para Estados no parte de la /itis (Pelayo, 2013).
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de reparacion®, sino en el ejercicio de un ajustado “control de
convencionalidad”, por la declaracion de ‘inconvencionalidad’ que precede y el
incumplimiento mismo de las medidas legales ordenadas.

Lo anterior podria verse favorecido por la mixta configuracion del control
constitucional en Nicaragua: concentrado y difuso. Esta dualidad aliviaria, en
parte, la conflictividad resultante de la obligacion deducida por la Corte IDH de
inaplicar una norma constitucional, estimada “inconvencional”, indistintamente
del sistema de control de constitucionalidad en que dicha accion pueda tener
lugar.

La Constitucion (2014) establece que el control de constitucionalidad recae en
el sistema judicial representado por la CSJ#’ y es activado por medio del recurso
por inconstitucionalidad (arto. 187), de amparo (arto. 188), de exhibicidn
personal (arto. 189) y habeas data (arto.190.1), conflicto de competencia y
constitucionalidad entre los poderes del Estado (arto.190.2) y el control de
constitucionalidad en el caso concreto (arto. 190.3)#8. Este Gltimo habilita a toda
autoridad judicial (jueces locales, de distrito y del tribunal de apelacion) que
conozca de un caso, para declarar la inaplicabilidad de una norma al caso
concreto de cuya validez depende el fallo. A los anteriores habria que agregar el
recurso por conflictos de constitucionalidad entre el Gobierno Central y los
Gobiernos Municipales y de las Regiones Auténomas de la Costa Caribe
(arto.190.4).

Asi, entonces, todos los jueces se convierten en garantes de la supremacia
constitucional, en cuyo ejercicio también examinaran la ‘convencionalidad’ de las
normas internas, incluidas las propias disposiciones constitucionales; lo cual, en
definitiva, terminaria cuestionando la declaracién de preeminencia del texto
constitucional, si la CADH se termina imponiendo sobre la Constitucion. En
tales circunstancias, habria que hacer una lectura mas amplia de tal clausula en
conjuncion con el valor constitucional que ostenta dicho tratado (arto.46 Cn),
como ya se ha explicado, cuyos lazos materiales vendrian a construir una
excepcion a dicha clausula.

4 En este sentido, hay que recordar que la sentencia establecié como medidas de
reparacion la adopcion de medidas legales cuyo mecanismo de cumplimiento esta
previsto por via legislativa y no jurisdiccional.

47 Articulos 164 numerales 2, 3, 4, 12, 13 de la Constitucion nicaragiiense.

Y regulado en el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial (1998) y los
articulos 20, 21 y 22 de la Ley de Amparo (2013).
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Asi, pues, la C§J y toda autoridad judicial no se verian impedidos de examinar
una norma interna a la luz de la CADH y demas tratados interamericanos, si
para ello se procede bajo las regulaciones y procedimientos previstos para el
control de constitucionalidad; en una suerte de un ‘“control de
convencionalidad” subsumido en el control de constitucionalidad. El problema
que podria surgir seria respecto a los efectos de la sentencia que declare la
‘inconvencionalidad’ de una norma constitucional, al no existir ninguna
disposicion interna que regule tal materia. Sin embargo, esto podria encontrar

una respuesta en los efectos previstos para las sentencias que declaran una
inconstitucionalidad, en virtud de la posicién del tratado.

Ahora bien, si se considera el estatus constitucional de la CADH en el derecho
nicaragliense, resulta evidente intuir la inconstitucionalidad de las normas
declaradas “inconvencionales” en el fallo interamericano; no obstante, tal
apreciacion no es de aplicacion automatica pues se sabe que la
inconstitucionalidad de una norma solo puede ser declarada por la CSJ#. En ese
sentido, para declarar la inaplicabilidad de las disposiciones internas
“inconvencionales” aun vigentes, bastaria con aplicar un “control interno de
convencionalidad” a partir de los criterios de la Corte IDH en la aludida
sentencia, bajo los mecanismos procesales internos para tal fin.

En ese supuesto, la activacion del mecanismo de control de jurisdiccional
interno se estima bajo una accién de inconstitucionalidad, en cuyo caso cabria
una especie de trasposicion de los criterios interamericanos que preceden a la
jurisdiccion interna. Otro mecanismo que podria tener alglin acierto seria el
recurso de amparo (art.188 Cn), especialmente si se ejerce en contra de las
disposiciones declaradas contrarias a la CADH; o cuando una resolucion, accion
u omisién del CSE viole o trate de violar los derechos, mediante la aplicacién de
las normas “inconvencionales”.

Pese a que la misma falta de avenencia politica ha conducido al estado actual de
incumplimiento de las medidas legislativas, y que ésta misma pueda resultar
decisiva para evitar que cualquiera de los mecanismos procesales anteriores
pueda prosperar de forma exitosa; ello no desdice la posibilidad de que el effect
utile de la CADH pueda hacerse valer en los supuestos procesales mencionados;
como tampoco que la respuesta del Estado de Nicaragua frente al fallo
interamericano involucra a todas las autoridades y jueces, aunque las medidas de

4 Por intermediacion del recurso de inconstitucionalidad, que puede ser ejercido por
cualquier ciudadano (arto.187 Cn).111
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reparacion positivas estén enfocadas a la reforma de algunas disposiciones
constitucionales.

Il. Conclusiones

El conflicto normativo vislumbrado por la Corte IDH entre las disposiciones
constitucionales y la CADH en el caso Yatama vs. Nicaragua, deja constancia de
que el control jurisdiccional supranacional efectuado sobre las normas internas
no se vio afectado por su jerarquia en el sistema de fuentes; pues las normas
constitucionales impugnadas son consideradas como un hecho mas a ser
probado en la jurisdiccion interamericana. En ese sentido, el “control de
convencionalidad” practicado por dicho tribunal asume una categoria “supra-
constitucional”.

En esos términos, se colige que la Constitucion esta supeditada a la
correspondencia de su contenido con los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Nicaragua; en caso contrario una norma constitucional
puede ser declarada contraria a la CADH por la Corte IDH, por ejemplo, por
no superar el examen de compatibilidad bajo el denominado “control de
convencionalidad”, como se ha visto en la sentencia del caso Yatama.

Desde otro angulo, la apreciacion del control jurisdiccional de matriz
internacional también tendria cabida en el ambito interno, si la autoridad publica

I“

o juez interno llamado a practicar el “control interno de convencionalidad”,
declara inaplicable una norma constitucional en conflicto con la CADH; o
cualquier otro tratado interamericano ratificado por Nicaragua”; por
intermediacion del principio pro homine o de una sentencia interamericana
contra el Estado mismo, por ejemplo. En tales supuestos, tampoco tendria
mayor relevancia la jerarquia normativa impugnada, o en conflicto, ante la
inexorable obligacion internacional y la supremacia del tratado. En virtud de la
configuracion del control de constitucionalidad en Nicaragua, y el valor
jerarquico de la CADH, la procedencia de tal mecanismo se veria allanado por la

via constitucional.

La situacion actual de incumplimiento de la sentencia Yatama podria encontrar
en el “control interno de convencionalidad”, una solucion practica y alternativa a
las medidas legislativas establecidas por la Corte IDH y paralizadas en la
Asamblea Nacional. En este escenario, la CS] podria verse habilitada para
inaplicar y declarar la inaplicabilidad de las disposiciones “inconvencionales” de
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la Ley Electoral (2000) y la Constitucion (2014), de conformidad con los
criterios establecidos en la sentencia interamericana. Con el objetivo de
interrumpir los efectos perpetuados en el tiempo de las disposiciones legales

que dieron origen al caso, que a dia de hoy se traduce en una violacion
continuada de derechos.
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