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RESUMEN: La vieja discusion acerca de las
relaciones entre Constitucion y democracia o
entre regla de la mayoria y derechos mantiene
actualidad en las modernas democracias cons-
titucionales. Esta cuestion se ha comenzado a
discutir en un nuevo escenario: el sistema in-
teramericano de derechos humanos. La Corte
Interamericana, al resolver diversos casos, ha
establecido la relacion existente entre democracia
y derechos, y de esta forma ha gestado una serie
de postulados para el disefio de las democracias
constitucionales de la region. Los casos referidos
a leyes de amnistia y su inconvencionalidad han
permitido a la Corte establecer los estandares
acerca de los limites que las mayorias deben
respetar sobre como lidiar con los crimenes de
lesa humanidad. En este trabajo nos proponemos
clarificar la doctrina interamericana acerca de
las relaciones entre democracia y derechos, y las
directrices elementales que las democracias de
la region deben seguir para el establecimiento
de una verdadera democracia constitucional.
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American court of human rights in resolving
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between democracy and rights and thus has
managed a series of principles for the design of
constitutional democracies in the hemisphere.
The cases referred to amnesty laws and their in
conventionality have enable to the inter Ameri-
can High Court set standards about the limits
that majorities must respect about how to deal
with crimes against humanity in the process of
democratic transitions. In this paper we propose
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1. INTRODUCCION

En este breve trabajo nos proponemos abordar el tema general del control
supranacional de la calidad de la democracia. Siendo éste un tema suma-
mente amplio, nuestro abordaje serd necesariamente acotado. Nos focali-
zaremos en el rol coadyuvante que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ha asumido respecto a los Estados integrantes del
sistema interamericano en sus procesos de consolidacion de la democracia
y, mas especificamente, en una linea de trabajo que el alto tribunal intera-
mericano ha venido desarrollando a través de una significativa actividad
jurisprudencial: la del control sobre las leyes de amnistia. Del desarrollo
de esta actividad por parte de la Corte se pueden extraer importantes ideas
que permiten ir tejiendo una verdadera doctrina interamericana acerca de
aquello que por democracia debemos entender en el &mbito interamerica-
no y que, en tal virtud, aceptaremos como democracias de calidad. A partir
del analisis de la resolucion vertida en el Caso Gelman, resuelto el afio
pasado, la Corte, por vez primera, sienta una serie importante de juicios,
muy claros y, a nuestro entender, de mas profundas consecuencias que en
casos analogos anteriores, referidos a las relaciones entre regla de mayo-
rias y derechos, o entre derechos y democracia, o mas bien entre derechos
y ciertos modelos democraticos. El caso en cuestion aborda el tema de los
limites a las decisiones democraticas. La forma en que la Corte entiende
esta relacion excluye ciertas concepciones democraticas presentes hoy en
el ambito interamericano por lo menos a nivel discursivo, de acuerdo a las
cuales una concepcion adecuada de democracia se puede integrar s6lo con
elementos mayoritarios o procedimentales y reafirma el compromiso con
una cierta concepcion democratica robusta en términos de derechos.

II. CALIDAD DE LA DEMOCRACIA

Democracia es atin hoy un sustantivo sumamente adjetivado y segtn el
adjetivo seleccionado surgiran diferentes caracteristicas que un modelo tal
debe tener para ser considerado democratico.' Sin embargo, en la actua-

Para un estudio pormenorizado acerca de los adjetivos de la democracia véase
Bovero, Michelangelo, Una gramatica para la democracia, contra el gobierno de los
peores, trad. de Lorenzo Cordova Vianello, Madrid, Trotta, 2002.
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lidad existe cierto consenso acerca de que el ideal democratico no queda
satisfecho con un modelo de democracia formal. La historia, por un lado,
es decir la experiencia y las aspiraciones democraticas, esto es, nuestros
ideales, demandan mucho mas que eso. Desde la ciencia politica, Morlino
afirma que una democracia de calidad es una democracia buena, y para
ello necesita reunir por lo menos seis condiciones: 1) imperio del rule of
law; 2) accountability electoral; 3) accountability interinstitucional, es de-
cir, control; 4) reciprocidad; 5) libertad, y 6) igualdad, es decir, derechos
civiles y politicos y derechos sociales.> Ademas, por supuesto, de contar
con sufragio universal.

Desde el derecho y por las razones ya enunciadas también hoy asumimos
que la democracia no queda satisfecha como sistema si s6lo es concebida
en clave procedimental o formal. El modelo de democracia que goza de
aceptacion mas general desde el ambito del derecho —aunque se dejan oir
voces detractoras— es el de la democracia constitucional. Ella conforma
un modelo de organizacion politica y juridica complejo, un matrimonio
dificil —ha apuntado Nino—, por cuanto —como sefiala acertadamente
Salazar— se conforma por la confluencia de dos tradiciones con objetivos
diferentes: limitar el poder, por influjo del constitucionalismo, y al mismo
tiempo distribuirlo (entre los ciudadanos), por influencia del postulado
democratico.’

La democracia constitucional, para ser tal, debe contar por lo menos
con los siguientes elementos: a) sufragio universal; b) reconocimiento
de derechos tanto civiles y politicos como sociales, y ¢) mecanismos de
control.* En sede constitucional y asumiendo un modelo de constituciona-
lismo fuerte, deberiamos agregar otros elementos a nuestro disefo. Asi,
incorporariamos la supremacia constitucional, la fuerza normativa de la
Constitucion, su aplicabilidad directa, la rigidez constitucional y de entre
los mecanismos de control sera preferida la garantia jurisdiccional, alguna
especie, mas alld del modelo especifico por el que se opte.’ Estos elementos

2 Véase Morlino, Leonardo, “Explicar la calidad democratica. ;Qué tan relevantes
son las tradiciones autoritarias?”, Revista de Ciencia Politica, Chile, vol. 27, num. 2,
2007, pp. 3-22.

3 Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia tedrica,
Meéxico, Fondo de Cultura Economica, 20006, p. 45.

4 Ibidem, p. 181.

5 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional v derechos fundamentales, Madrid,
Trotta, 2008, pp. 107 y ss.
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conforman un modelo de democracia constitucional sustentada sobre un
constitucionalismo fuerte.

Uno de los autores que con mas fuerza ha sostenido las insuficiencias de
un modelo de democracia procedimental o formal ha sido Ferrajoli. Para él,
la vision formal de la democracia asumiria que la democracia es un “pro-
ceso de formacion de decisiones publicas, que consistiria en el conjunto
de reglas de juego que atribuyen al pueblo, o mejor dicho a la mayoria de
sus miembros, el poder, directo o a través de sus representantes, de asumir
dichas decisiones”.® A la luz de esta concepcion, la fuente de legitimacion
de las decisiones es exclusivamente la autonomia personal, y el modelo se
centraria en los procedimientos para la toma de las decisiones democraticas.
El modelo se preocupa por quién decide y como se decide.” Para el autor,
esta vision de la democracia es simplificada, pues solo da cuentas de una de
las dimensiones de la democracia, la formal, que por si sola no permite dar
cuentas de la democracia constitucional. La dimension formal es condicion
necesaria de la democracia mas no suficiente, pues debe ser completada
con la dimension sustancial, conformada por los derechos fundamentales y
que plasman al interior del modelo la idea de limites o vinculos sustantivos
para las decisiones democraticas. Los derechos fundamentales determinan
la esfera de lo indecidible que y de lo indecidible que no; determinan aque-
llo que las decisiones democraticas no pueden decidir y lo que no pueden
dejar de decidir.® La aceptacion de las notas brevemente enunciadas que
estructuran algun disefio de democracia constitucional permitiria superar
—a juicio de Ferrajoli— lo que é1 denomina las aporias de la democracia
formal o procedimental. Nos concentraremos en tres de ellas:

La primera: si la democracia no contara con los limites impuestos por los
derechos, deberia renegar del Estado de derecho que no admite poderes no
sometidos a la ley. Dicho en otros términos, la ausencia de limites en este
caso, para la expresion de la voluntad del pueblo, nos conduce irremedia-
blemente a un modelo de Estado absoluto.’

Ferrajoli, Luigi, “Democracia constitucional y derechos fundamentales. La rigidez
de la Constitucion y sus garantias”, en Ferrajoli, Luigi et al. (comps.), La teoria del dere-
cho en el paradigma constitucional, México, Fontamara, 2008, pp. 71 y 72.

T Ibidem, pp. 73 'y 74.
8 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, trad. de Perfecto An-
drés Ibanez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 2001, p. 24.

Ferrajoli, Luigi, “Democracia constitucional y derechos fundamentales...”, op.

cit., p. 76.
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Segunda aporia: si la democracia careciera de limites sustantivos y, en
consecuencia, cualquier decision pudiera ser tomada, podria no sobrevivir,
por cuanto se podria materializar la llamada paradoja de la democracia,
consistente en que por la via democratica se puede desaparecer el mismo
sistema democratico."

Por ultimo, la tercera razon: el ejercicio de la democracia requiere de
ciertas precondiciones que estarian garantizadas por los derechos funda-
mentales. La voluntad popular solo se expresa de modo auténtico si lo hace
libremente. Los derechos de libertad garantizarian esta expresion auténtica.
Y ademas, estos derechos sélo resultan efectivos si su ejercicio se asienta
en las garantias otorgadas por los derechos sociales. !

En la actualidad, la democracia es un concepto y una forma de organi-
zacion politica que excede los estrechos margenes de la democracia pro-
cedimental. Sentadas estas bases, y asumiendo que estamos de acuerdo
con ellas, son todavia muchos los desacuerdos que pueden presentarse. Lo
dicho hasta aqui nos dice muy poco respecto a, por ejemplo, los disefios
institucionales que mejor apuntalen el modelo, las relaciones entre el 6rgano
encargado del control jurisdiccional y los restantes poderes, etcétera. En
tal sentido, la democracia constitucional puede ser vista como un modelo
modulable que permitiria dar mayor peso a la vertiente constitucionalista
o0 a la democratica. De todas formas y mas alla de variaciones que aun nos
mantienen en el escenario de la democracia constitucional, podemos re-
tener una idea central: la democracia entendida como regla de la mayoria
e identificada como democracia formal o procedimental sin mas, no tiene
en la actualidad fuerza explicativa. Tampoco supera los estandares de ca-
lidad exigidos. Los derechos, en su caracter de limites y precondiciones,
restringen el ambito decisorio de las mayorias, sea que éstas se expresen
de manera directa o indirecta.

III. LA DEMOCRACIA Y LOS DERECHOS EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

El modelo de democracia constitucional esbozado en el apartado anterior
postula una relacion inescindible entre democracia y derechos, relacion en

10 1bidem, p. 78.
Y Ibidem, p. 80.
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la cual los derechos asumen una posicion prevalente, a partir de asumirlos
como limites al contenido de las decisiones democraticas y a la vez como
precondiciones para el mismo funcionamiento del sistema democratico.
Esta relacion no es nueva, como bien apunta Cangado Trindade; de hecho,
sobre ella se viene discutiendo desde los inicios de los primigenios disefios
de democracia constitucional. Lo que resulta novedoso a juicio del autor
—con quien coincidimos— es la transposicion de los debates acerca de
dicha relacion al ambito del derecho internacional.'?

El sistema interamericano ha hecho suyo el canon de acuerdo al cual no
hay derechos humanos sin democracia, asi como no hay democracia sin
derechos humanos.!* Su compromiso con la democracia ha quedado sentado
en una importante cantidad de documentos. La misma Carta de la Organiza-
cion de Estados Americanos, suscrita en Bogota en 1948, en su preambulo
y luego en su articulado sentd como fines de la Organizacion la promocion
de la democracia representativa como condicion para la paz y estabilidad
en la region.' Posteriormente, tal compromiso democratico fue reiterado,
reafirmado y precisado en sendos documentos.!'> La Convencion Americana
sobre Derechos Humanos ratifica en su preambulo esta relacion inescin-
dible al reafirmar la intencion de los Estados signatarios de consolidar las
libertades y la justicia social en el marco de las instituciones democraticas.'

Afos después, la Carta Democratica Interamericana, aprobada por la
Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos en sesion
plenaria del 11 de septiembre de 2001, condenso, si se me permite la ex-
presion, las lineas fundamentales o estandares basicos para el modelo de
democracia constitucional interamericana. Sus directrices fundamentales
son las siguientes: a) reconocimiento del derecho a la democracia (articulo

12 Cangado Trindade, Antonio A., El derecho internacional de los derechos humanos
en el siglo XXI, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2001, p. 147.

B3 Ibidem, p. 167.

14 Carta de la Organizacion de Estados Americanos, articulo 20., inciso b: “Promover
y consolidar la democracia representativa dentro del principio de no intervencion”.

15 Cancado Trindade, Antonio A., op. cit., p. 152.

16 Para un estudio detallado sobre los distintos documentos interamericanos referi-
dos al principio democratico véase Morales Antoniazzi, Mariela, “;La democracia como
principio del ius constitutionale commune en América Latina? Construccion, reconstruc-
cion y desafios actuales para la justicia constitucional”, en Bogdandy, Armin von et al.
(comps.), La justicia constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un ius constitutio-
nale commune en América Latina?, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2010, t. I, pp. 199-240.
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l1o.); b) necesaria vinculacion entre democracia representativa y régimen
constitucional (articulo 20.); ¢) indica los elementos de la democracia re-
presentativa: respeto a los derechos humanos; acceso al poder y ejercicio
del mismo con apego al Estado de derecho; celebracion de elecciones pe-
riodicas sobre la base del sufragio universal; régimen plural de partidos y
organizaciones politicas; separacion de poderes (articulo 30.); transparencia
gubernamental; derechos sociales; libertad de expresion y de prensa (articulo
40.). Asimismo, la voluntad de los Estados expresada en la Carta es enfatica
al establecer la interdependencia entre los términos del binomio derechos y
democracia y su influencia reciproca y bidireccional. Por un lado, reafirma el
principio democratico como base para el ejercicio efectivo de los derechos
(articulo 70.), y en seguida determina la necesidad de fortalecer el sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos como medio para la
consolidacion de la democracia en el hemisferio (articulo 80.).

Como podemos apreciar, el modelo de democracia interamericana recoge
los elementos esenciales para, en términos ideales y prescriptivos, postular
una democracia de calidad o, en términos juridicos, un modelo de demo-
cracia constitucional para la region.

IV. DEMOCRACIA Y DERECHOS. NUEVOS ESCENARIOS
PARA VIEJAS TENSIONES

Hemos afirmado que la democracia constitucional es un entramado
institucional que conjuga dos variables que surgen a partir de tradiciones
diferentes y persiguen fines distintos. Sin embargo, desde mediados del si-
glo pasado hemos sido testigos de esfuerzos denodados por compatibilizar
ambos términos y la democracia constitucional se nos ha presentado como
un matrimonio bien avenido, para continuar con la analogia de Nino. Estos
esfuerzos han generado valiosos frutos, sin embargo las tensiones entre
Constitucion y democracia, o entre derechos y democracia, permanecen, mas
alla de que puedan ser gestionadas con mayor o menor éxito. Coincidimos
con Bayon cuando sostiene que estas tensiones han sido subestimadas en
nuestro ambiente juridico.!”

17 Bayén, Juan Carlos, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del
constitucionalismo”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (comps.), El
canon neoconstitucional, Madrid, Trotta, 2010, p. 292.
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Consideramos que el hacer notar dichas tensiones persigue el poder ges-
tionarlas mejor y generar mejores disefios institucionales para compatibilizar
ambos términos. Al respecto, Bayon trae a colacion lo dicho en su tiempo
por Isaiah Berlin al respecto:

Se debe estimular en una determinada situacion la democracia a expensas de
la libertad individual... Si las pretensiones de dos o mas clases de libertad
resultan ser incompatibles en un determinado caso y si esta incompatibilidad
es un ejemplo de conflicto de valores que son al mismo tiempo absolutos e
inconmensurables, es mejor enfrentarse a este hecho intelectualmente inco-
modo a ignorarlo.'®

El modelo de democracia constitucional interamericana y sus exigencias,
que los Estados miembros del sistema se han comprometido a adoptar, trae
a su interior todas las tensiones generadas en los modelos domésticos de
democracia constitucional. Pero ahora las tensiones deben ser gestiona-
das de modos diversos; en principio, los margenes de adaptacion son mas
reducidos, pero muchos de los cuestionamientos generados al interior de
cada Estado acerca de las tensiones entre derechos y democracia se repro-
ducen ad extra 'y en el escenario del sistema interamericano. Posiblemente
a esto se refirid6 Cangado Trindade cuando, segun ya citamos, afirmé que
lo nuevo sobre el tema de la relacion entre derechos y democracia es que
ahora ese debate se presenta en el ambito del derecho internacional, y por
obvias razones, en dicho escenario el resultado del debate entre derechos
y democracia se inclina hacia los derechos. En el caso que analizaremos
podremos testear la correccion de esta afirmacion.

V. DERECHOS Y DEMOCRACIA ANTE LA CORTE IDH
EN EL MARCO DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Ya hemos hecho una somera mencion acerca del asiento normativo que
el principio democratico tiene en el sistema interamericano de proteccion
de derechos humanos. La Corte IDH, por su lado, ha llevado adelante una
loable e infatigable tarea en aras de —dijimos— coadyuvar en funcion del

'8 Berlin, Isaiah, Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid, Alianza Editorial, 1998,
p- 58.
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caracter subsidiario del sistema, en el proceso de consolidacion de las de-
mocracias de los Estados. En funcion del contexto interamericano marcado
por el pasado autoritario de la mayoria de los Estados de la region, la Cor-
te IDH ha generado importantes cambios en los sistemas juridicos de los
Estados en temas tales como fuero militar, impunidad y leyes de amnistia,
debido proceso, torturas y desapariciones, entre otros temas. En materia
de libertad de expresion ha realizado de forma expresa la conexion con
la democracia. So6lo por citar algunos ejemplos mencionaremos los casos
de: “La ultima tentacion de Cristo” vs. Chile," Herrera Ulloa vs. Costa
Rica® y Ricardo Canese vs. Paraguay.*' En materia de derechos politicos
en el marco de una sociedad democratica y pluralista, la Corte realizo la
vinculacion comentada en el caso Yatama vs. Nicaragua.*

Pues bien, la cuestion de las leyes de amnistia y autoamnistia, dictadas
en varios paises de la region como medio para perpetrar impunidad, dicen
unos, o para transitar hacia la democracia de forma no traumatica, afirman
otros, ha ofrecido el escenario propicio para que la Corte IDH se enfrentara
de modo directo con el principio de mayorias o, dicho en otros términos,
con el resultado de un ejercicio democratico formal, s6lo asentado en el
principio o regla de mayorias. Asimismo, ha brindado el escenario para que
el tribunal interamericano erradique obstaculos para el desenvolvimiento de
la justicia transicional en los paises de la region. De acuerdo con Elster, por
justicia transicional podemos entender “el conjunto de procesos de juicios,
purgas y reparaciones que tienen lugar luego de la transicion de un régimen
politico a otro”.* De manera mas especifica, la justicia transicional es una
forma de lidiar con el pasado, consistente en la aplicacion de diversos me-
canismos institucionales a violaciones de derechos humanos cometidas en

19 Corte IDH, Caso “La iltima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile, sentencia del 5 de febrero de 2001, Fondo, reparaciones y costas, serie C, nim. 73,
parrafo 68.

20 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia del 2 de julio de 2004,
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C, nim. 107, parrafos 112
y ss.

2l Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, sentencia del 31 de agosto de
2004, Fondo, reparaciones y costas, serie C, nim. 111, parrafos 82 y ss.

22 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia del 23 de julio de 2005, Excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, serie C, nim. 127, parrafos 192 y ss.

23 Elster, John, Rendicién de cuenta. La Justicia transicional en perspectiva historica,
trad. de Ezequiel Zaidenwerg, Buenos Aires, Katz Editores, 2006, p. 15.
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un contexto de conflicto o represion politica.> La justicia penal consiste en
uno de dichos mecanismos o procesos que integran las opciones que ofre-
ce la justicia transicional. Las comisiones de la verdad, las reparaciones,
las purgas administrativas, entre otros, conforman las diferentes opciones
con las que cuentan los gobiernos entrantes para afrontar las violaciones
de derechos humanos. El por qué el nuevo gobierno privilegie uno o al-
gunos de estos mecanismos en detrimento de otros, depende de diversas
cuestiones que normalmente se materializan en dificultades o limitaciones
para su puesta en marcha. Normalmente, la persecucion penal ha sido el
mecanismo cuya implementacion mas dificultades ha generado, al grado
que, tal como afirma Seils, existia hasta hace poco la percepcion de que
justicia transicional era poco mas que un modo de evitar la justicia penal.®
Efectivamente, la utilizacion de la justicia penal como forma de lidiar con
los crimenes del pasado ha estado normalmente plagada de problemas de
diverso talante. Podriamos comenzar por enunciar un problema de base,
consistente en la posibilidad de que la persecucion penal asuma la forma de
venganza.”® Pero aun descartando esta cuestion, existe una densa cantidad
de problemas politicos, morales y legales que Nino, para el caso argentino,
ha sistematizado de modo preclaro.”’ Las jovenes democracias latinoame-
ricanas que sucedieron a los gobiernos militares eran ademas débiles, pues
los estamentos militares conservaron durante una buena cantidad de afios
un importante grado de poder factico. Esto imposibilitdé que la persecu-
cion penal pudiera llevarse a cabo, o bien que pudiera implementarse en el
grado contemplado originalmente. Pero ademas, las transiciones hacia la
democracia, en la mayoria de los casos, sucedieron en el marco de negocia-
ciones que implicaron para las nuevas democracias aceptar la imposicion
de leyes de amnistia o autoamnistia para trabar o impedir la persecucion
penal posterior. En este caso, el contexto politico gener6 importantes trabas
juridicas. Las leyes de amnistia entonces fueron normalmente el resultado

24 Seils, Paul, “La restauracion de la confianza civica mediante la justicia transi-
cional”, trad. de Alejandra Torres Camprubi, en Almqvist, Jessica y Esposito, Carlos
(coords.), Justicia transicional en Iberoamérica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2009, p. 22.

2 Ibidem, p. 26.

26 Malamud Goti, Jaime, “Dignidad, venganza y democracia”, Revista Brasileira de
Ciencias Penales, ano 5, num. 20, octubre-diciembre de 1997.

27 Nino, Carlos, Juicio al mal absoluto, trad. de Martin Bdhmer, Buenos Aires, Ariel,
2006, capitulos 3-5.
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de transiciones negociadas o una férmula para la subsistencia de las jove-
nes democracias amenazadas por los militares, todavia detentadores de un
alto grado de poder factico. En otros casos, como el de Uruguay, si bien
la Ley de Caducidad fue el producto de las negociaciones entre civiles y
militares, posteriormente fue refrendada democraticamente y sostenida por
esa via ya cuando los militares carecian de poder real. Como haya sido, lo
cierto es que las leyes de amnistia han representado un importante obstacu-
lo legal para la persecucion penal de las graves violaciones a los derechos
humanos. Al determinar su inconvencionalidad, la Corte Interamericana
ha colocado a la justicia penal nuevamente en el centro de las opciones de
justicia transicional.

VI. LAS LEYES DE AMNISTIA ANTE LA CORTE IDH

En el contexto de la transicion a la democracia que debieron atravesar la
mayoria de los Estados latinoamericanos, el recurso a las leyes de amnistia
fue empleado para garantizar, o bien un proceso transicional pacifico, de
acuerdo a ciertas posturas, o bien para garantizar impunidad a los perpetra-
dores de crimenes de lesa humanidad segun otras visiones.

La Corte IDH debi6 afrontar el estudio de compatibilidad entre dichas
leyes y la Convencion Americana en sendos casos. El primero de ellos
fue el leading case Barrios Altos vs. Peru,” sentenciado el 14 de marzo
de 2001. La Corte IDH tuvo la ocasién de someter a escrutinio una ley de
autoamnistia sancionada por el Congreso peruano en tiempos de Fujimori,
mediante la cual se pretendia exonerar de responsabilidad penal a militares,
policias y civiles que hubieren cometido violaciones a los derechos humanos
en el periodo comprendido entre 1980 y 1995. La Corte concluy6 que las
leyes de amnistia, disposiciones de prescripcion y las excluyentes de res-
ponsabilidad en general que tengan por finalidad impedir la investigacion
y sancion de graves violaciones a los derechos humanos son incompatibles
con la Convencion,” por cuanto su dictado conlleva la violacion de los de-
rechos a garantias judiciales (articulo 8.1);* a proteccion judicial (articulo

28 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Perti, sentencia del 14 de marzo de 2001, Fondo,
serie C, nim. 75.

2 Ibidem, parrafo 41.

30" Articulo 8.1: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
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25);3" 1a violacion al deber general de respetar los derechos (articulo 1.1),%
y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno (articulo 20.).* De
manera concreta, estas leyes impiden que las victimas sean oidas por un
juez; que se lleve a cabo la investigacion, persecucion, captura, enjuicia-
miento y sancion de los responsables, y violan los deberes de respetar los
derechos y de adecuar el derecho interno.** El juicio sintético de la Corte
IDH consiste en sostener que las leyes de autoamnistia conducen a la in-
defension de la victima y a la perpetuacion de la impunidad.®® Por tltimo,
las leyes de este tipo violan el derecho a la verdad, que, en opinion de la
Corte, se encuentra subsumido en los articulos 8o. y 25.%

La Corte IDH reiterd su doctrina sobre las leyes de autoamnistia en el
caso Almonacid Arellano vs. Chile,”” sentenciado el 26 de septiembre de
2006. En esta oportunidad, la ley en cuestion fue el Decreto 2191, sancio-
nado por el régimen de Pinochet, como una suerte de seguro de impunidad.
De acuerdo con el articulo 1o. del Decreto, se concedido amnistia “a todas
las personas que, en calidad de autores, complices o encubridores, hayan
incurrido en hechos delictuosos, durante la vigencia del estado de sitio

dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido con anterioridad por ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos y obligaciones en
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

31 Articulo 25.1: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cual-
quier otro recurso efectivo ante los jueces y tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actian en
ejercicio de sus funciones oficiales”.

32 Articulo 1.1: “Los Estados partes de esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté bajo su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacio-
nal o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

33 Articulo 20.: “Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucio-
nales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

34 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Peril, parrafo 42.

3 Ibidem, parrafo 43.

36 Ibidem, parrafo 47.

37 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, sentencia del 26 de septiembre de
2006, serie C, nam. 154.
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comprendida entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978”.
Reiterando la doctrina sentada en Barrios Altos, las violaciones graves a los
derechos humanos, como son, en el caso, los crimenes de lesa humanidad,
no pueden ser objeto de amnistia.*® El Estado chileno alegd como defensa
que el Decreto en cuestion ya no estaba siendo aplicado por el Poder Judi-
cial. Sin embargo, la Corte IDH observd que si bien ello es asi, la norma
ha permanecido en el sistema juridico y ello no satisface los deberes de
adoptar disposiciones de derecho interno del articulo 20. Por otro lado, en
el caso, el Decreto habia sido aplicado.*® Esto generd que el alto tribunal
interamericano de derechos humanos introdujera por vez primera el control
de convencionalidad como una obligacion de los jueces de los Estados.*

VII. EL CASO GELMAN VS. URUGUAY

1. La Ley de Caducidad

Al igual que acontecio en otros paises de la region, el gobierno democratico
pos-dictatorial en el Uruguay se vio en la necesidad de dictar una ley de am-
nistia en 1986, denominada Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del
Estado y, también, como del mismo modo sucedi6 en otros Estados, tal fue
el caso de Argentina, los sucesivos gobiernos democraticos la mantuvieron
en el sistema juridico del Estado a pesar de su inconvencionalidad, habiendo
sido esta situacion sefialada al Estado muchos afios antes de la resolucion
del caso que comentaremos.*! La Ley establecia en términos generales que

38 Ibidem, parrafo 114.

39" Ibidem, parrafo 126.

4 Ibidem, parrafo 124: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley, por ello, estan obligados a aplicar disposiciones vigen-
tes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado interna-
cional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de las dis-
posiciones de la Convencion, 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 se aplican en los casos concretos y la Convencidn 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”.

4 Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1992-1993,
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en funcion del acuerdo al que arribaron en 1984 los partidos politicos y las
fuerzas armadas, y con el objetivo de concluir la transicion hacia la plena
vigencia del orden constitucional, caduca el ejercicio de la pretension pu-
nitiva del Estado sobre los delitos cometidos hasta el 10. de marzo de 1985
por militares, policias y personal equiparado.*? S6lo quedaban excluidas del
ambito de la Ley aquellas causas en las que a la fecha de su promulgacion
existiera auto de procesamiento y los delitos que hubieran sido cometidos
para lograr un beneficio econéomico.** Asimismo, y en clara violacion al
principio de division de poderes y a la independencia del Poder Judicial, el
articulo 3o0. de la Ley determino que los jueces que recibieren una denuncia
sobre hechos aparentemente comprendidos por esta Ley deberian requerir
al Poder Ejecutivo para que éste, en un plazo de 30 dias, determinara si el
hecho objeto de denuncia se encontraba comprendido entre aquellos respecto
de los cuales hubiera caducado la pretension punitiva.*

Ahora bien, es preciso en este punto realizar algunas observaciones sobre
el origen democratico de esta Ley. Si comparamos el caso uruguayo con los
casos de leyes analogas de otros sistemas juridicos de la region, podremos
apreciar sensibles diferencias. El decreto chileno carece en términos ab-
solutos de algiin sustrato democratico. Se trato de una ley de autoamnistia
o, en los términos empleados, de un seguro de impunidad. La ley peruana
dictada bajo el gobierno de Fujimori debe asimismo ser incluida en la abe-
rrante categoria de las autoamnistias, por estar destinada a mantener en la
impunidad crimenes cometidos por el mismo régimen promotor de la ley.
El caso de Argentina se asemeja al de Uruguay en el aspecto que estamos
comentando. El gobierno democratico posdictatorial, encabezado por Raul
Alfonsin, se vio en la penosa necesidad de dictar las leyes de obediencia
debida y punto final, para detener las presiones de los militares —todavia
en aquellos momentos con claro y amenazante poder factico— y continuar
el proceso transicional. Debido a los efectos de ambas leyes, las pretensio-
nes retribucionistas maximalistas iniciales tuvieron que ceder lugar a una
posicion retribucionista minimalista y, de acuerdo al contexto, pragmatica.

La Ley de Caducidad fue dictada entonces por el gobierno democratico
entrante. Pero aun hay mas. A diferencia del caso de la Argentina, la version

Informe 29/92. Casos: 10.305, 10.372, 10.036, 10.145, 10.305, 10.372, 10.373, 10.374,
10.375, Uruguay, 2 de octubre de 1992.

2 Ley 15848, articulo lo.

43 Ibidem, articulo 20.

4 Ibidem, articulo 3o0.
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uruguaya de amnistia gozo6 de un sustento democratico superior, refrendado
por vias de democracia directa y en dos ocasiones. Luego de sancionada la
para convocar a un referéndum derogatorio segun lo establecido por la
Constitucion del Uruguay. El 16 de abril de 1989 se realizo el referéndum
y el sector que impulsaba la derogacion fue derrotado. El resultado fue
41.3% a favor de la derogacion y 55.9% por el mantenimiento de la ley.*
Veinte afios mas tarde se impulso un plebiscito para anular los primeros
cuatro articulos de la ley. Nuevamente la anulacion no prosperd debido a
que no fueron alcanzadas las mayorias necesarias. En sintesis, la ley de
amnistia del Uruguay fue sancionada por los representantes democraticos
y posteriormente fue ratificada de manera directa por el pueblo de Uruguay
en dos ocasiones, existiendo veinte afios de separacion entre cada ejercicio
de democracia directa.

2. El caso Gelman en sede interna

Los hechos que motivaron el caso y su presentacion ante la Corte IDH
consistieron en la desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia Iruretago-
yena, junto a su esposo, Marcelo Ariel Gelman. Ambos fueron secuestrados
en Buenos Aires en el marco de un operativo conjunto entre autoridades
argentinas y uruguayas. Posteriormente, Maria Claudia, quien estaba em-
barazada al momento del secuestro, fue trasladada a Montevideo en donde
dio a luz una nifia que le fue sustraida y entregada a una familia que la crid
sin que alguna vez supiera su origen y filiacion. Juan Gelman, abuelo de
la bebé sustraida, suegro de Maria Claudia y padre de Marcelo Gelman,
logrd ubicar a su nieta mas de veinte anos después de su nacimiento y de
la desapariciéon de su hijo y nuera. En 2002, Juan Gelman inicié acciones
judiciales por la privacion ilegal de la libertad de su nuera y la sustrac-
cion de su hija y la supresion de su estado civil. Inicialmente el fiscal de
la causa solicito la clausura de las actuaciones por aplicacion de la Ley de
Caducidad. El juez no hizo lugar al pedido del fiscal, pues por imperio de
la misma ley era el Ejecutivo el que debia indicar si el caso debia cerrarse.

4 Para un estudio detallado acerca de la Ley de Caducidad y el comportamiento
de las fuerzas politicas se recomienda la lectura de Buriano, Ana, “Ley de Caducidad
en Uruguay y esencia ético-politica de la izquierda”, Perfiles Latinoamericanos, nim.
38, julio-diciembre de 2011, pp. 173-203, disponible en: http.//www.scielo.org.mx/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0188-76532011000200007 .
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Es asi que habiéndosele solicitado intervencion al Ejecutivo, éste contes-
tdo que el caso estaba comprendido por la Ley de Caducidad. Dos afos
después, en 2005, fue solicitada la reapertura de las investigaciones. En
esta ocasion y habiendo cambiado el gobierno, el nuevo presidente, al ser
consultado, contestd que los hechos no estaban comprendidos por la Ley
de Caducidad, lo que permiti6 la apertura de las investigaciones. El fiscal
solicitd nuevamente que se archivaran las actuaciones, y ante la negativa
del juez interpuso recurso contra dicha decision; el Tribunal de apelaciones
revocd la providencia impugnada y decidié que se archivara el caso. En
2008, Maria Macarena Gelman solicito la reapertura de la causa alegando
hechos supervenientes. En esta ocasion, el fiscal estuvo de acuerdo. Al mo-
mento de emitirse la sentencia que comentamos, la causa se encontraba ain
en tramite. Al tiempo que se tramitaban las actuaciones del caso Gelman
en sede interna, en la causa Sabalsagaray la Suprema Corte de Justicia de
Uruguay habia ya decretado que la Ley de Caducidad era inconstitucional,
aunque con efectos particulares.

3. El caso Gelman ante la Corte IDH

Al resolver el caso, la Corte IDH se enfrenta una vez mas con las leyes
de amnistia. Sin embargo, ahora su decision tendra mayores efectos e im-
pactara de modo directo sobre los limites de las decisiones democraticas.
La Corte comienza por poner sobre la mesa todo el arsenal argumentativo
generado por diversos organismos internacionales en contra de las leyes de
amnistia.** También cita importantes precedentes de tribunales de los Estados
partes*’” (dando muestras de la posibilidad de un didlogo bidireccional entre
cortes). En tercer lugar, el tribunal de derechos humanos reitera las lineas
fundamentales de su doctrina elaborada a partir del estudio y resolucion
de los casos precedentes comentados. Por ultimo, aborda la cuestion del
especial sustento democratico de la Ley de Caducidad. Por la importancia
de los dichos, procederemos a transcribirlos:

238. El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un ré-
gimen democratico y aun ratificada y respaldada por la ciudadania en dos
ocasiones, no le concede, automaticamente, ni por si sola, legitimidad ante

46 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, sentencia del 24 de febrero de 2011, Fondo
y reparaciones, serie C, nim. 221, parrafos 195 y ss.
4T Ibidem, parrafos 215y ss.
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el derecho internacional. La participacion de la ciudadania con respecto a
dicha ley, utilizando procedimientos de ejercicio directo de la democracia
—recurso de referéndum (parrafo 2 del articulo 79 de la Constitucion del
Uruguay)— en 1989 y —plebiscito (literal A del articulo 331 de la Cons-
titucion del Uruguay) sobre un proyecto de reforma constitucional por el
que se habrian declarado nulos los articulos lo. a 40. de la Ley— el 25 de
octubre del ano 2009, se debe considerar, entonces, como un hecho atri-
buible al Estado y generador, por tanto, de la responsabilidad internacional
de aquél.®

239. La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per
se, el permanente respeto del derecho internacional, incluyendo el dere-
cho internacional de los derechos humanos, lo cual ha sido incluso asi
considerado por la Carta Democratica Interamericana. La legitimacion
democratica de determinados hechos, o actos en una sociedad, esta limi-
tada por las normas u obligaciones internacionales de proteccion de los
derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencién America-
na, de modo que la existencia de un verdadero régimen democratico esta
determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por
lo que, particularmente en casos graves de violaciones a las normas de
derecho internacional de los derechos, la proteccion de los derechos huma-
nos constituye un limite infranqueable a la regla de las mayorias, es decir,
a la esfera de lo susceptible de ser decidido por parte de las mayorias en
instancias democraticas, en las cuales también debe primar un control de
convencionalidad que es funcion y tarea de cualquier autoridad y no sélo
del Poder Judicial...*

Los enunciados transcritos sintetizan juicios de la mayor trascendencia
en diversos niveles de analisis. Carlos Ayala postula la pregunta que a su
entender responde de modo liminar este dictum de la Corte IDH: “;Puede
una ley incompatible con los derechos humanos reconocidos en la Con-
vencion Americana, justificarse o validarse en virtud el principio de las
mayorias?”.>° Para ¢él, la respuesta es claramente negativa.

Otra conclusion que es posible extraer ha sido acertadamente observada
por Victor Bazan al explicar que la limitacion que la Corte IDH ha realiza-

8 Ibidem, parrafo 238.

4 Ibidem, parrafo 239.

0 véase Ayala Corao, Carlos, Discurso de incorporacion como individuo de niimero
de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, en el sillon numero 28, y contesta-
cion del académico Pedro Nikken, Venezuela, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
2012, p. 44.
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do a las decisiones democraticas ha implicado “expandir fuertemente las
fronteras operativas del control de convencionalidad”.’!

En estos dos breves pero sustanciosos parrafos, la Corte IDH determina
con claridad los postulados mas importantes de la democracia constitucional
en términos metodologicos, por cuanto determina la relacion entre dere-
chos y democracia y qué forma de relacion entre ambos términos permite
construir una democracia de calidad.

De la decision de la Corte IDH sobre este aspecto concreto podemos
extraer seis enunciados que consideramos remarcables. Hemos procedido
a reordenarlos de manera deductiva en funcion de su nivel de generalidad
y mayor concrecion y agruparlos seglin el aspecto abordado de la relacion
derechos y democracia. Los argumentos podrian enunciarse asi:

1) La sola vigencia del régimen democratico no garantiza el respeto al
derecho internacional de los derechos humanos.

2) El respaldo ciudadano por si solo no concede legitimidad a las deci-
siones ante el derecho internacional.

3) La existencia de un verdadero régimen democratico esta determinada
por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales.

4) Existe una esfera de lo susceptible de ser decidido por las mayorias.

5) En caso de graves violaciones a los derechos humanos, la proteccion
de esos derechos es un limite infranqueable a la regla de la mayoria.

6) La decision ciudadana debe considerarse como un hecho atribuible
al Estado.

Los enunciados 1 y 2 se refieren a las insuficiencias de la democracia
formal para justificar decisiones validas en una democracia constitucional.
El procedimiento democratico per se no funda decisiones legitimas en una
verdadera democracia.

Los enunciados 3, 4 y 5 abordan la esencia de una verdadera democracia,
compuesta por su dimension formal pero también sustancial que determina
la existencia de un coto vedado o area de lo indecidible para las mayorias.

El sexto enunciado concluye de modo categoérico que el resultado incon-
vencional generado por decisiones democraticas como las del caso, aunque

31 Bazan, Victor, “El control de convencionalidad: incognitas, desafios y perspec-
tivas”, en Bazan, Victor y Nash, Claudio (comps.), Justicia constitucional y derechos
fundamentales. El control de convencionalidad, Chile, Centro de Derechos Humanos-
Konrad Adenauer-Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2012, p. 30.
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consistan en expresiones directas de la ciudadania, es atribuible al Estado.
Hasta el momento, y en casos anteriores, la Corte IDH le ha hablado a los
representantes y les ha dicho, como lo hace cualquier tribunal constitucional
en el interior de los Estados a los mismos interlocutores, que sus decisiones
tienen limites. A partir de ahora, el mismo mensaje le ha sido transmitido a
toda la ciudadania. Dicho en otros términos, los limites rigen para cualquier
tipo de ejercicio democratico, aun respecto de aquellos que intuitivamente
aceptariamos que gozan de mayor legitimidad democratica.

VIII. CONCLUSIONES

A lo largo de sus décadas de trabajo, la Corte IDH ha ido acotando y
direccionando el espacio decisional de los 6rganos deliberativos. Ello no
es extraflo, por cuanto, nos guste o no, esa es la razon de ser de la justicia
constitucional. El caso Gelman y la doctrina sentada a partir de su resolu-
cion en sede interamericana nos ofrece un ambito mas de acotamiento. Los
cuerpos representativos, sean parlamentarios o ejecutivos, ya no pueden
producir esta clase de leyes. Tampoco lo pueden hacer los ciudadanos de
modo directo a través de las formas de democracia directa. Pero al resolver
esto, la Corte IDH enfrenta los resultados fruto de los ejercicios democra-
ticos mas legitimos formalmente hablando que podamos encontrar en la
actualidad. De esta forma, se enfrenta asimismo y de forma mas clara con
la regla de mayoria y asi con una vision de la democracia.

Hablar hoy de calidad de la democracia implica necesariamente referir a
estadisticas y mediciones en cuanto al grado de eficacia de los derechos, pero
de manera previa, implica asegurar los postulados normativos. En términos
juridicos, calidad de la democracia no sélo se refiere a la eficacia de los
derechos, también y antes conlleva a reflexionar acerca de los criterios de
validez en los que se funda un cierto modelo de democracia. Esta cuestion
mantiene aun en América Latina una extrafia vigencia.
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