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“Posibles tensiones entre Democracia y Derechos Humanos y su incidencia en el Control de
Constitucionalidad ”

SUMARIO: I- INTRODUCCION. II- DISCUSIONES ACERCA DEL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD. a. ¢Es necesario el control judicial de constitucionalidad en
democracia? i) El Control de Constitucionalidad respecto de decisiones adoptadas por
las mayorias. ii) EI Control de Constitucionalidad en defensa de los derechos humanos
de las minorias. Ill- DERECHOS HUMANOS Y DEMOCRACIA. a. Concepto de
derechos humanos. Los derechos humanos en la democracia. b. El Caso de los delitos
de lesa humanidad. c. Justicia vs Seguridad juridica. VI- EL CASO GELMAN, UN
PARADIGMA EN DEMOCRACIA. V- UNA PROPUESTA PARA PENSAR.

PALABRAS CLAVES: Control de Constitucionalidad. Democracia. Derechos
Humanos. Delitos de Lesa Humanidad. Mayorias y Minorias. Justicia Retroactiva.
Imprescriptibilidad. Caso Gelman.

I- INTRODUCCION

La democracia es uno de los sistemas politicos mas extendidos y adoptados por los
Estados a nivel global. Sin embargo, es una realidad que para los Estados
Latinoamericanos no ha sido una constante institucional a lo largo de su historia. En
particular, las décadas de los afios setenta y ochenta se vio atravesada, en diversos
paises del cono sur americano, por una serie de golpes de estado que dio lugar a los que
se conocieron como terribles gobiernos autoritarios por el tipo de crimenes a los que fue
sometida su poblacion.

Se reconoce a nivel nacional e internacional, que es necesaria la reflexion, memoria
y continua busqueda de justicia que trae aparejada la violacion de derechos humanos, y
que éstos objetivos deben ser seguidos por los gobiernos democraticos que siguieron.

Sin embargo, la serie de leyes de amnistia, caducidad e indultos que surgieron de
los gobiernos democréaticos posteriores, socavaba la investigacion y juicio de los
ejecutores de crimenes contra la humanidad de esos periodos. Ese hecho, da cuenta de
como la democracia y el sistema juridico fallé respecto del restablecimiento de los
derechos humanos conculcados.

Es nuestro interés, ver las razones de tal falencia juridica. Pretendemos en el
siguiente trabajo demostrar, a través de la dialéctica propia de la filosofia del derecho,
los justificativos que nos permitirian sostener que es el Control de Constitucionalidad de
las leyes es el mecanismo adecuado que tienen las democracias modernas para evitar
que este mismo sistema, regulado por la premisa de las mayorias, avasalle derechos
humanos de minorias.

Pretendemos con el siguiente estudio encontrar, ademas, los fundamentos que nos
permitan congeniar el sistema democratico con la proteccion de los derechos humanos
de las minorias en delitos de lesa humanidad. Para esto, el escrito adopta la siguiente
estructura: En primer lugar, nos sometemos a las discusiones que promueve el Control
de Constitucionalidad, siguiendo el embate de dos autores: Ronald Dworkin y Jeremy
Waldron; en segundo lugar, reflexionaremos acerca de las tensiones que emergen de la
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relacion entre democracia y derechos humanos; seguidamente, y para terminar, los
analisis teoricos seran aplicados en el Caso Gelman.

- DISCUSIONES ACERCA DEL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

a. ¢Es necesario el control judicial de constitucionalidad en democracia?

La caracteristica segun la cual un Estado de Derecho republicano implica la
division de funciones o poderes es aceptada sin mayores reparos. Principalmente ligada
a la divisién de funciones se encuentra la idea de control cruzado entre poderes —check
and balance'-.La controversia (al menos para ciertos disefios normativos) surge a
proposito de la competencia que se otorga a los jueces de controlar la legitimidad
constitucional de leyes ordinarias. Los jueces tienen por actividad central la aplicacién
de normas y la interpretacion de la Constitucion. Asi, se abre la discusion intensa acerca
del carécter de tal competencia y los limites de la misma.

Desde el origen del liberalismo, la idea del poder de la mayoria sin control judicial
constitucional es propia de la Revolucién Francesa’. La contracara de este
procedimiento, la ofrece la Revolucion Norteamericana donde prima el control judicial
sobre el legislativo.

Ahora bien, preguntarse por si es o no necesario el control judicial de
constitucionalidad en una democracia afecta al corazon mismo del sistema. Como se
caracteriza por ser el gobierno del pueblo, se exigen esquemas normativos que
defiendan los derechos individuales de los miembros que la componen, porgue, si no se
aboca a proteger estos derechos, dificilmente podriamos estar hablando de un régimen
democratico. A raiz de esto, se vuelve imperioso preguntarse qué mecanismos
institucionales tienen las personas para amparar sus derechos.

Cuando pensamos con qué herramientas contamos para consagrar los derechos e
impedir su vulnerabilidad, desembocamos, forzosamente, en el control judicial de
constitucionalidad: los jueces tienen el poder de decidir en los conflictos y vicisitudes
que afectan los derechos de los individuos. ¢Tiene que estar el control de
constitucionalidad, o es una institucion que no es constitutiva de la democracia y es
meramente contingente?

! La idea de separacién de poderes se remonta a la antigua Roma; en la Modernidad, el que le dio
definitiva consagracion teodrica fue Montesquieu, en su ya célebre Del Espiritu de las leyes.
MONTESQUIEU, Baron de, Del Espiritu de las leyes, ed. Altaya, Barcelona, 1993.

2 El art. 16 de La Declaracion de los Derechos del Hombre y Ciudadano 1789 establece que ninguna
sociedad tiene Constitucion mientras no asegure la garantia de los derechos y separacion de los poderes.
En consonancia con esto, la Constitucion del 1791 prohibi6 expresamente a los tribunales inmiscuirse en
el ejercicio del Poder legislativo y suspender la ejecucion de las leyes, creando un tribunal de casacion
(un cuerpo junto al legislativo), es decir, un tribunal legislativo para quebrar las sentencias que se
apartaban de la voluntad del legislador.
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Pensamos que es absolutamente necesario el control de constitucionalidad en un
sistema democratico, que se precie de tal, y que considere a todas las personas con
igualdad y que resguarde sus derechos humanos individuales.

Es menester, sequidamente, analizar los argumentos a favor o en contra del control
de constitucionalidad. Las disputas sobre el tema son muchas y estan abiertas; el debate
ha producido variada y abundante literatura. Asimismo, involucran otros asuntos:
derechos humanos, libertad, comunidad, mayoria, minorias, constitucion, etc.

Nos concentramos en la discusion de dos filésofos del derecho contemporaneo:
Jeremy Waldron y Ronald Dworkin, figuras principales en la filosofia juridica y la
filosofia politica liberal, que méas aun, dejan su impronta en la teoria constitucional. El
debate es acerca de la necesidad o no del control judicial en una democracia.

Jeremy Waldron se opone frontalmente al control judicial de constitucionalidad.
Rechaza, in toto, la estructura argumental que defiende a la actividad judicial como el
poder de decidir en las cuestiones constitucionales que afectan los derechos de los
ciudadanos. Sus tesis sobre el control judicial estan expuestas, ampliamente, en
Derecho y desacuerdos®.

Para él, es una préactica que esta gastada y no goza de legitimidad. Piensa que la
democracia se asienta sobre el conflicto y los desacuerdos permanentes. Ahora bien, los
conflictos que habitan el seno de los derechos tienen un espacio especifico y propio
donde desarrollarse: el Parlamento.

El juego deliberativo de la democracia se encarna en esta institucion; alli los actores
politicos, todos, van a discutir sobre sus derechos. Esto acarrea importantes efectos:
Waldron adopta la postura mayoritarista de la politica, “a juzgar negativamente la
constitucionalizacion de una carta de derechos, y a calificar como insultantes e
irrespetuosos hacia la igual dignidad de las personas los intentos de defender un sistema

. g . 4
de control judicial como el que hoy conocemos™".

El control judicial es antidemocréatico y antipopular. Waldron invoca el argumento
de la premisa mayoritaria: en las legislaturas estan representados todas las facciones,
grupos, actores sociales, etc. Ese es el lugar para formar voluntades colectivas y
mayoritarias, y no es legitimo un mecanismo de pocas personas destinado a frustrar las
decisiones y deseos de la mayoria. Las discusiones en ellas son francas y abiertas,
incluyendo a muchas personas y grupos; las discusiones de los jueces son minimas y se
hacen entre algunas pocos. Sostiene que los jueces, en sus fallos, también aplican el
sistema de voto y emplean las reglas de la mayoria, igual que los legisladores y los
ciudadanos. Se pregunta qué ocurre en los paises que no tienen el control judicial (como
en Nueva Zelanda, su pais natal), concluyendo que el sistema democréatico igual
funciona armoénicamente y no hay ninguna razén precisa y contundente para que exista.

¥ WALDRON, Jeremy, Derecho y desacuerdos, Marcial Pons, Madrid, 2005.

* GARGARELLA, Roberto y MARTI, José Luis, “La filosofia del derecho de Jeremy Waldron: convivir
entre desacuerdos”, Estudio preliminar, en Waldron, Jeremy, Derecho y desacuerdos, op. cit., p. Xxi.
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Por lo que se ve, Waldron asume un compromiso bastante fuerte con las mayorias.
Y, conforme sus ideas filoséficas del derecho, es coherente porque es conocida su
adhesion al positivismo conceptual, que excluye los valores morales de la ciencia
juridica. No hay lugar para la moral en un proyecto como el de Waldron.

Ronald Dworkin razona sustancialmente diferente que Waldron, estando su modelo
de control judicial de constitucionalidad en las antipodas de este Gltimo, y con ideas
formuladas bajo otros presupuestos. Pensemos, con Dworkin, porqué se torna necesario
el control judicial de constitucionalidad en la democracia.

El punto de partida -y también punto de llegada- de la filosofia dworkiana es la
defensa tenaz y el respeto absoluto de los derechos individuales. Rechazando los
presupuestos mayoritaristas, los derechos individuales son intocables, indiscutibles,
irreductibles a ningun cuerpo colectivo de mayorias o poder publico.

Como la democracia es, en esencia, la consagracion y el efectivo ejercicio de los
derechos de los ciudadanos, necesita de mecanismos institucionales para hacer a estos
reales y materiales y que no queden en la mera formalidad, volviéndose “cadaveres
conceptuales”, como decia Adorno. En consecuencia: la democracia cuenta con el
control judicial de constitucionalidad que tiene como ratio la defensa de los derechos y
la prohibicion de aplastarlos o restringirlos, bajo ningun pretexto. En este sentido, el
control judicial es un guardian y protector de la democracia; la fomenta, la radicaliza,
agrava las condiciones. Y, como alguna vez sentencié Heidegger, solo desde el
agravamiento de las condiciones llega la profundidad de las cosas".

El control judicial tiene un gran poder en las vicisitudes individuales y sociales de
una comunidad. Es un actor principalisimo que, ora a través de sus decisiones o fallos,
ora a través de sus opiniones, precedentes, acciones de los jueces, etc., tiene gran peso
en la opinion publica y derrama efectos a los demas poderes del estado, las
organizaciones sociales, grupos politicos, etc. Y esto por razones precisas: los jueces se
valen de principios morales y politicos en sus sentencias, haciendo una lectura moral de
la constitucién y de las leyes. En efecto, mantienen estable y cohesionada a la sociedad.
La cohesionan moralmente, impidiendo los exabruptos, exclusiones y discriminaciones
de diversos grupos o a otras personas, y Dworkin piensa aqui, sobre todo, a las
minorias.

Por lo que se ve, el control judicial, amén de tener un rol importantisimo en la
defensa de los derechos individuales, realiza una tarea eminentemente social y
colectiva, influyendo y promoviendo valores morales y politicos.

En la actualidad, la democracia pasa por el aspecto politico y electoral, no
consiguiendo ir mas alla: no hay distribucion de poder publico, econémico, de medios
de comunicacion, etc. Ahora bien, el aporte dworkiano estriba justamente en la
aspiracion, que se encarna en el control judicial, de ampliar mas los espacios publicos y
los poderes de los ciudadanos.

® HEIDEGGER, Martin, Introduccién a la metafisica, ed. Gedisa, Barcelona, 1993, p. 9.
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Para Dworkin, la democracia no se agota en el Parlamento, no es suficiente la
instancia legislativa. Asi, escribe que “en una democracia extensa y continental, el
poder politico de cualquier ciudadano comun es minusculo en cualquier explicacion de
lo que significa el poder politico, y la disminucion de ese poder individual como
consecuencia de los limites constitucionales de la voluntad mayoritaria es mucho mas
mintscula ain®. Més: dificil es tener individualmente influencia en las legislaturas para
proponer leyes y conseguir logros para extender y ampliar los derechos; no cualquiera
puede hacerlo: entrar a ellas sin relaciones, transacciones, impactos de opinién, poderes
econdmicos, etc., es deseo ilusorio y casi imposible.

Elias Canetti, decia que “el Parlamento es una guerra donde los integrantes han
renunciado al derecho de matar”’. El control judicial se configura con mas destreza y
lucidez al estar liberado de esta logica social (de esto no se sigue que los tribunales sean
objetivos siempre y estén limpios y puros de todo contacto politico 0 econémico: pero
mas bien es la excepcion, y no la regla).

El filésofo norteamericano alega que en los tribunales no cuentan los nimeros, las
estadisticas, los fendmenos de masa: “los ciudadanos pueden tener la posibilidad de
ejercer mejor las responsabilidades morales de la ciudadania cuando las decisiones se
remueven de la politica ordinaria y se asignan a los tribunales, cuyas decisiones se
espera que se basen en principios, y no en el peso de los nimeros o las diferencias de
influencias politicas”®.

Sostiene que es erroneo reducir los debates publicos s6lo a los legisladores. Por el
contrario, los jueces difunden sendas y profundas disputas individuales y colectivas en
la que toman parte muchisimas personas. Se puede pensar en esta hipétesis: ante la falta
de voluntad, pereza y negligencia del poder legislativo para proponer los debates, los
tribunales pueden resultar una via apropiada y provechosa para sustanciar y lidiar con
cuestiones morales, politicas y econdmicas.

Dworkin con buen criterio, razona en términos de singularidad. Los problemas y
los derechos de los individuos son absolutamente singulares. La democracia reclama
que se atiendan todos los derechos de los ciudadanos, en efecto, cada persona tiene la
facultad de acudir a los tribunales para la proteccion de sus derechos.

Lo que permite el control judicial —y que las camaras, aqui, otra vez, se quedan
cortas—, es otorgar respuestas particulares y circunstanciadas del caso concreto: cada
caso, cada persona, cada conflicto es un mundo, y merece un estudio minucioso y
cuidadoso para su mejor resolucion. En palabras de Dworkin, “cuando un problema de
naturaleza politica llega a la justicia (...) se vuelve necesario adoptar decisiones
individuales y fundamentadas. Las decisiones judiciales sobre temas politicos deben

® DWORKIN, Ronald, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”, en Koh, Hongju Harold, y Syle,
Ronald, Democracia deliberativa y derechos humanos, ed. Gedisa, Barcelona, 2004, p. 129.

" CANNETTI, Elias, Masa y poder, ed. DeBolsillo, Barcelona, 2005, p. 299.

8 DWORKIN, Ronald, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”, op. cit., p. 132
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tomarse en forma individual y contemplar la complejidad social del problema en su
totalidad...”®.

El derecho a ser oido, a ser parte, a tener un poder efectivo y material y, sobre todo,
a recibir justificaciones especificas y bien argumentadas: esto es propio del control
judicial, y “si la justicia reconoce esos derechos, habra que respetarlos aunque ningin

Parlamento haya tenido el tiempo o la voluntad de imponerlos™®.

i) El Control de Constitucionalidad respecto de decisiones adoptadas por las mayorias

Como advertimos, la discusion principal refiere a si, dentro de una democracia se
respetan necesariamente los derechos de las minorias, ante la deliberacion
parlamentaria; o si, en la sancion de las leyes, el voto no es reflejo de aquello que
deberia considerarse como la voluntad politica y moralmente correcta de una sociedad.

Si tomésemos so6lo a las decisiones adoptadas por la mayoria parlamentaria, es
decir, la voluntad del pueblo reflejada en el ambito de una junta deliberativa. Y ello, en
virtud de que es el &mbito natural en el cual se sancionan leyes durante periodos
democraticos —que van a afectar a la comunidad en su totalidad— vamos a hablar, a
fortiori, de un control de constitucionalidad de las leyes.

Asi considerado el sistema, y en apoyo a la tesitura de Dworkin®, encontramos
como necesario el control de las leyes sancionadas por el parlamento, toda vez que éstas
pueden afectar derechos de los individuos que en cada caso particular puede constituir
una minoria, frente a la aplicacion de una ley.

Esta es la funcion propia de los controles constitucionales de las leyes, analizar si
los textos normativos se adectan a la proteccion del individuo que ve que sus derechos
pueden verse afectados en el caso concreto. Ya desde Marbury vs. Madison'?, el Control

® DWORKIN, Ronald, Una cuestién de principios, Siglo XXI editores, 2012, Buenos Aires, p. 16.
Y DWORKIN, Ronald, Ibid., p. 47.

1 Dworkin nos ilustra su postura diciendo que: “En algunas circunstancias, como he sugerido recién, los
ciudadanos pueden tener la posibilidad de ejercer mejor las responsabilidades morales de la ciudadania
cuando las decisiones se remueven de la politica ordinaria y se asignan a los tribunales, cuyas decisiones
se espera que se basen en principios, y no en el peso de los nimeros o las diferencias de influencias
politicas. Si bien el proceso politico que conduce a una decision legislativa puede ser de muy alta calidad,
muy a menudo no lo es (...). Incluso cuando el debate es iluminador, asimismo, el proceso mayoritario
favorece compromisos que podrian subordinar importantes cuestiones de principio. Los casos juridicos
constitucionales, en contraste, pueden provocar y, de hecho, provocan una discusién publica extendida
que se concentra en la moralidad politica. (...) Quiero sugerir que el control judicial de constitucionalidad
puede proveer un tipo de deliberacion republicana sobre algunas cuestiones (...). No quiero decir, que
solo los jueces deberias discutir cuestiones de grandes principios politicos. Las legislaturas también son
guardianes de éstos principios, y ello incluye a los principios constitucionales.”, DWORKIN, Ronald,
“La lectura moral y la premisa mayoritarista”, op. cit., p. 132.

12 Marbury vs. Madison, es el caso méas famoso del constitucionalismo moderno, la sentencia data del 23
de febrero de 1803, y la misma ilustra la doctrina del nacimiento del Control de Constitucionalidad sobre
los actos de los poderes publicos del Estado; no sélo puede analizarse el caso como el reconocimiento
6
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de Constitucionalidad aparecia, no s6lo como un medio para asegurar la supremacia
constitucional, sino como limite y control a los actos de los otros poderes del Estado.

Diferimos, de ésta manera, de la idea sostenida por la corriente que apoya a
Waldron, seglin la cual “el voto es esencial para otorgarle a la democracia deliberativa
los efectos transformadores de la opinion que ella persigue (...). Parece bastante claro
que su defensa de la regla de la mayoria como el hecho caracteristicamente democratico
se basa en la afirmacion de que, generalmente no hay ninguna politica no justificable en
politica excepto las que se adecuan a la voluntad de la mayoria, o las que son
recomendadas por la regla de la mayoria™*®. Si concebimos que “la democracia es el
poder de la mayoria, la voluntad del mayor nimero como fuente genuina de derechos.
Una vez concluido el escrutinio de votos en la eleccion y proclamado el resultado, la
minoria desaparece como entidad del mundo politico e incluso —-muchas veces— carece
de voz y representacion™*.

Es, entonces, que podriamos hacernos los siguientes planteos: ;Como afecta a la
democracia, si es que la afecta de alguna manera, la declaracion de inconstitucionalidad
de una ley, sancionada por los mecanismos parlamentarios correspondientes (es decir,
sin vicios en su procedimiento), cuando se afectan derechos individuales en la misma?;
¢y qué pasa cuando esa ley afecta derechos humanos de una minoria parlamentaria?;
¢hasta qué punto debe ser tolerada esa decision porque responde a una voluntad
mayoritaria?

Para responder a esos interrogantes, en principio, y ya habiendo sostenido que, al
decir de Dworkin®™, resulta natural y ampliamente aceptado por la sociedad el control
judicial, y como lo sostiene la jurisprudencia Argentina'®, la falta de legitimacion del
Poder Judicial o de las Cortes Constitucionales, es lo que le permite asegurar y proteger
los derechos de las minorias, ya que ellos no representan a mayoria alguna.

judicial de la Supremacia Constitucional, sino también como la defensa de la Constitucién como limite a
la Democracia.

¥ GUTMANN, Amy, “Democracia deliberativa y la regla de la mayoria: una réplica a Waldron”, en
Democracia deliberativa y derechos humanos, op. cit., p.269.

" AMAYA, Jorge Alejandro, “Marbury vs Madison o de antiguas y modernas tensiones entre
Democracia y Constitucion”, Revista de Estudios Juridicos n® 10/2010, (Segunda Epoca), Universidad de
Jaén, Espafia, version electronica: rej.ujaen.es

> Establece Dworkin que: “ (...)Si la interpretacion mas directa de la préactica constitucional
estadounidense demuestra que nuestros jueces tienen la Gltima autoridad interpretativa, y que ellos
entienden claramente el Bill of Rights como una constitucion de principio; si esto explica mejor las
decisiones que, de hecho, toman los jueces y que el pablico acepta en su mayor parte, no tenemos ninguna
razén para resistir esa lectura ni para luchar por otra que aparezca congeniando mejor con una filosofia
mayoritarista”, DWORKIN, Ronald, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”, op. cit, p.132.

16 camara Nacional Electoral, Patti Luis A S/promueve accién de amparo ¢/ Camara Nacional Electoral
de la Republica Argentina, Exp. N°4207/06, considerando 22°) “(...) Sin embargo, resulta indispensable
advertir que el caracter “contramayoritario” del Poder Judicial...es precisamente el que permite a los
magistrados judiciales — ajenos a las mayorias coyunturales y mutables — aseguren y preserven los
derechos de las minorias frente a los potenciales excesos de las mayorias.”
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Es asi que, si a priori, establecemos que este mecanismo de control judicial de las
leyes no implica una afectacion a la decision de la mayoria, menos adn, cuando refiere a
leyes que afectan derechos individuales. Ahora, que ocurre cuando lo que se afectan son
derechos humanos de una minoria, deberiamos preguntarnos, primero, como una ley
semejante pudo salir de un parlamento. Pero, paso siguiente, debemos recordar que
hablamos de leyes sancionadas por mayoria de votos de representantes del pueblo, por
lo que todo proceso deliberativo puede haber sido sesgado o ineficaz al momento de la
votacion. Y es aqui, una vez mas, que recordamos la premisa de Waldron, que la
democracia se defiende, segln esta corriente, a través de la regla de la mayoria.

En contra de ésta tesis, Amy Gutmann sostiene que: “La regla de la mayoria pierde
su atractivo moral cuando hay minorias discretas e insulares cuyas meritorias ideas
politicas tienen permanentemente menos probabilidades de prevalecer que aquellas que
una mayoria relativamente cohesionada. En tal contexto, el mayoritarismo perjudica
injustamente a las minorias ya desventajadas, y no hay nada caracteristicamente
democratico en la defensa de la regla de la mayoria, a pesar que produce resultados
sistematicamente injustos si existen alternativas procedimentales que protegerian con
mayor igualdad los intereses basicos de las minorias y permitirian que sus voces
estuviesen més igualmente representadas en los 6rganos de toma de decisiones™’.

ii) El Control de constitucionalidad en defensa de los derechos de las minorias.

Es de nuestro interés examinar la hipdtesis de que el control constitucional es
necesario para defender a las minorias, més adn si entendemos a la Constitucion como
portadora de principios rectores y supremos respecto a cualquier acto ordinario
legislativo. En este sentido, debemos contestar, ¢por qué el control de
constitucionalidad es necesario para defender a las minorias?

La indagacion nos obliga a dar una precision aparejada a la lectura moral de la
“premisa mayoritaria™® y nuestra concepcién constitucional de la democracia.
¢ Deberiamos aceptar o rechazar lo que denominaremos premisa mayoritaria?

Para esta pregunta, debemos aclarar previamente dos concepciones
constitucionales™. En primer lugar, entendemos por concepcién constitucional de
democracia (al que adherimos) una actitud frente al gobierno mayoritario. Para esta
concepcion, democracia significa gobierno sujeto a condiciones, las cuales podriamos
denominar condiciones o reglas limitadoras y posibilitadoras de gobierno entre personas
morales.

Ahora bien, en segundo lugar, la tesis mayoritaria sostiene que los procedimientos
politicos deberian ser disefiados para que, por o menos en las cuestiones importantes, la

' GUTMANN, Amy, “Democracia deliberativa y la regla de la mayoria: una réplica a Waldron” en
Democracia deliberativa y derechos humanos, op. cit., p. 275.

¥ DWORKIN, Ronald, “La lectura moral y la premisa mayoritaria”, op. cit., p. 115.

9 DWORKIN, Ronald, “La lectura moral y la premisa mayoritaria”, op. cit., p. 117.
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decision alcanzada sea la favorable a la mayoria. Esta tesis no niega que los individuos
tienen importantes derechos morales que la mayoria deberia respetar, sino que considera
que la comunidad debe remitirse a la visién de la mayoria sobre cuéles son esos
derechos individuales, como son mejor respetados y ejercidos.

La premisa mayoritaria no impide excepciones, pero insiste que, en esos casos —auln
si algun apartamiento del gobierno mayoritario esté justificado— algin costo moral ha
sucedido. Aun asi, nuestra concepcion de democracia no es Obice para la premisa
mayoritaria, pero debe contener reglas limitadoras para el resguardo de los derechos
humanos individuales.

Nuestro argumento, adelantamos, estriba en que una Constitucion y una democracia
deben tener (en el procedimiento democratico) reglas posibilitadoras y reglas
limitadoras®®. Las primeras son, por ejemplo, cémo votar, quién puede votar, cual es el
poder de las instituciones luego del resultado. Y las segundas (que nos interesan), son
condiciones limitantes, supéngase derechos humanos, esenciales para constituir una
democracia. Intuimos que no socavan ni perjudican a la democracia, sino que son sus
precondiciones.

¢A qué tipo de democracia nos referimos? Siguiendo a Dworkin, existen dos
conceptos de democracia. Una es denominada estadistica y otra comunitarista. El
concepto de democracia estadistica®’ reside, basicamente, en que las decisiones
politicas se toman por la mayoria. Los problemas de esta concepcién radican en la
desventaja de que los derechos basicos son tomados desde afuera. Por ejemplo, cuando
el grupo hace una funcion especifica, de que los miembros individuales hacen por si
solos, es decir, sin la sensacién de hacer algo como grupo. Sin precondiciones de que
los votantes deben consensuar sobre la validez de la regla de la mayoria, no surge a las
minorias la obligacion de respetar las decisiones mayoritarias.

Para superar esta desventaja, Dworkin prefiere un concepto de democracia
comunitarista (al cual adherimos). No es una simple mayoria, sino una unidad de accion
autonoma. Seria como si fuese una orquesta, donde se presenta la necesidad de cada
musico de actuar independientemente, pero, a la vez, siendo parte de algo méas grande.
La actuacion de una orquesta expresa la unidad autbnoma de la democracia. Los
ciudadanos en una democracia comunitaria se consideran miembros de una accion
autonoma.

Sin embargo, las condiciones para que sean considerados individuos morales dentro
de la democracia comunitaria son las siguientes: i) el individuo moralmente debe ser
tomado en cuenta en las decisiones como parte del gobierno, esto es, sus derechos
humanos morales basicos como los principios de autonomia, inviolabilidad, dignidad,;
i) los intereses del individuo deben hacerse valer en la decisién mayoritaria, respetando
sus principios basicos; iii) el individuo debe tener independencia moral. Es decir, ser
racional, informado e imparcial en su moral intersubjetiva y/o autorreferencial.

20 véase en Revista Argentina de Teoria Juridica, vol. 1, nmero 1, Escuela de Derecho, Universidad
Torcuato Di Tella, 1999.

2! \éase el concepto en DWORKIN, Ronald, “La lectura moral y la premisa mayoritaria”, op. cit., pag.
120-121. Y véase en Revista Argentina de Teoria Juridica, op. cit.
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Estas condiciones revisten importancia decisiva en el caso de los principios morales
validos que generan derechos humanos. Supongamos que una ley del congreso pueda
tener un contenido incompatible con lo prescripto por principios morales validos y, no
obstante, ser obligatoria puesto que su origen es de procedimientos legitimos,
democréaticos y mayoritarios; pero, si tratase de derechos humanos, dificilmente esté
justificada vy, los jueces —por medio del control de constitucionalidad— son los mejores
actores para dilucidar imparcialmente cuéles son los derechos humanos que derivan de
es0s prirzmzcipios morales validos y, en su caso, deberan declarar invalida dicha ley en
cuestion™.

Ahora bien, ¢por qué el control de constitucionalidad defiende —o deberia defender—
los derechos humanos de las minorias? No seria necesario —este control—, si
sustantivamente y formalmente la concepcion constitucional de la democracia
funcionara, es decir, con precondiciones de los derechos humanos morales validos. Pero
en el caso de desacuerdo, ¢cudl seria la via més adecuada para resolver sobre los
derechos?

Existen autores que sostienen que la regla de la mayoria seria el procedimiento de
decision adecuado para resolver controversias sobre la existencia o contenido de los
derechos. Esta tesis es defendida, como explicamos, por Waldron. Si esta idea se
sugiriese, expresamos nuestros desalientos: i) para expresar nuestra disconformidad con
las decisiones que adoptan nuestros representantes sélo tenemos que votar en contra; ii)
que un representante pierda su posicion es una reparacion insatisfactoria frente a la
denegacidn de un derecho. Mas aln si son derechos humanos que ni la mayoria pudiese
violar; iii) porque los ciudadanos votan, y la Constitucion concede derechos humanos a
los habitantes aun cuando no sean ciudadanos, residentes, o no tengan derechos
politicos definitivamente, y no puedan jamas estar representados en el Congreso®.
Ameén de ello, una comunidad que se tome en serio los derechos humanos debe proveer
mecanismo de su defensa, con el objeto de que cada individuo debe ser oido de las
injusticias de lo determinado colectivamente en el contenido (o la simple existencia) de
un derecho individual.

Concluimos en este apartado: 1) que los jueces con el control de constitucionalidad,
deben proteger los derechos humanos de los individuos, estén ellos evidenciados en
principios y derechos en las constituciones. I1) Y, el deber estatal de reconsiderar
cualquier decision colectiva, en otro o6rgano imparcial (poder judicial) para su
contrapeso —check and balance-, para el resguardo de los derechos humanos de las
minorias. Para ello, para justificar la premisa mayoritaria y el resguardo de las minorias,
necesitamos una concepcion constitucional de democracia comunitaria con reglas
posibilitadoras y limitadoras.

22 NINO, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos, ed. Astrea, Buenos Aires, 2012, pag. 24.

2 ELIAS, José Sebastian, “El Control judicial de constitucionalidad”, en La Constituciéon en 2020,
compilador Gargarella, Roberto, Siglo XXI editores, Buenos Aires, 2011.
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I11- DEMOCRACIAY DERECHOS HUMANOS

a. Concepto de derechos humanos. Los derechos humanos en la democracia.

La nocion de derechos humanos en la actualidad esté atravesada por interpretaciones
disimiles y los filésofos y constitucionalistas no han llegado a formar un concepto
univoco. En efecto, fluctian entre su aceptacion, rechazo o una suerte de escepticismo.
Por esta razon, se torna necesario precisar y definir la voz derechos humanos para
delimitar sus titulares, su ambito de aplicacion y su relaciéon con el reconocimiento de
un sistema juridico positivo.

Carlos Nino contribuyé enormemente para la elucidacion y clarificacion del
concepto de derechos humanos®. Entendemos a los derechos humanos como derechos
morales (esto no implica que todos los derechos morales sean derechos humanos)®.
Son, por ello, principios morales inviolables, y por esto concebimos que: en primer
lugar, su existencia estaria dada por su validez o aceptabilidad y no por su
reconocimiento efectivo o aceptacion real por algunos individuos o instituciones. En
segundo lugar, estos son aceptados como justificacion final de conductas, y no hay otra
clase de principios que prevalezcan sobre los derechos humanos?®.

Entendemos que la mirada positivista y puramente descriptiva del derecho es
insuficiente?’. Por esto, desde una mirada normativa (un concepto de derechos humanos
que denota reglas que deben ser reconocidas y aplicadas) tenemos razones para
justificar las decisiones de los jueces ante leyes (amnistia, prescripcion, caducidad, etc.)
que vulneren de la manera méas aberrante derechos humanos.

La posibilidad de ejercer estos derechos no estd supeditada a ningun
condicionamiento (ni siquiera una ley sancionada en democracia)®®. Los derechos
humanos son categdricos, son principios erga omnes, o sea se aplican a todos y a todo.
Estos principios a los que nos referimos son los de la inviolabilidad de la persona, que
prohibe imponer sacrificios a un individuo sélo en razén de que ello beneficia a otros
individuos o grupos sociales; el segundo principio es el de la autonomia de la persona,
que le asigna el valor a la persecucion de bienestar y plan de vida de una persona, y el

24 El constructivismo ético -al que adscribimos- sostiene la posibilidad de justificar racionalmente
principios morales normativos como los de indole liberal. Esta corriente fundamenta los derechos
individuales bajo presupuestos ético-politicos. En consecuencia, su importancia para nuestro trabajo es su
consagracion indubitable por parte de los Estados latinoamericanos. Los poderes del Estado, ante su
violacion (como los delitos de lesa humanidad), deben garantizarlos y protegerlos.

> NINO, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos, op. cit., p. 40.

% NINO, Carlos Santiago, Ibid., p. 20.

2" El positivismo conceptual, representado por nombres como Bentham, Austin, Kelsen, Hart, sostienen
tesis descriptivas acerca del derecho, aludiendo a normas que de hecho son reconocidas por los 6rganos
estatales. En este sentido ver NINO, Carlos Santiago, Derecho, Moral y politica, Una revision de la

teoria general del derecho, Ariel, Barcelona, 1994, p. 44-45,

8 NINO, Carlos Santiago, Introduccién al analisis del derecho, Astrea, Buenos Aires, 2012, p 418.
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respeto por su felicidad y ausencia de dolor; el tercer principio, el de dignidad de la
persona, prescribe tratar a los hombres de acuerdo a sus voliciones®. Estos derechos
bésicos son aquellos derechos morales que gozan todos los seres con capacidad
potencial para tener conciencia de su vida, integridad fisica, identidad como titular
independiente de sus intereses, y el resto de los derechos que se desprenden por el solo
hecho de tener personalidad moral.

La consagracion de los derechos humanos en el derecho positivo, no sélo en
distintos Estados de Latinoamérica sino en el derecho internacional, es de una gran
relevancia para hacerlas valer por medios jurisdiccionales (supongase el control
constitucional de los jueces). Pero la ausencia de ellos, no modifica de ningin modo la
ilegitimidad de las normas y las decisiones del Estado para desconocerlas, y su
presencia no exime de la necesidad de recurrir a argumentos morales para establecer su
alcance. En este Gltimo caso, los jueces imperiosamente desde argumentos morales
pueden establecer el deber ser juridico de los principios morales validos de los derechos
humanos, que se desprenden de los tratados internacionales, convenciones de la ONU, y
las cartas magnas supremas de los Estados supremos.

b. El caso de los delitos de lesa humanidad.

Ya hemos hecho mencién de la postura adoptada acerca de que entendemos por
derechos humanos, y ellos como derechos categéricos que deben ser siempre
reconocidos por el sistema juridico. Pero ahora debemos tratar un tema que los contiene,
y que incluso se presenta como su contrapuesto, y es el caso de los delitos de lesa
humanidad®. VVamos a encuadrar a los mismos dentro de lo que denominaremos como
grave violacion a los derechos humanos, categoria que creemos los contiene.

Debemos entender, respecto de éste tipo de delitos que, luego de su tratamiento por
distintos tribunales (como aquellos que se conformaron para los juicios de Nuremberg,
la ex Yugoslavia y Ruanda), se han positivizado en el marco de los derechos
internacionales, y se encuentran contenidos en la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
adoptada por Asamblea General de la ONU en 1968 (desde ahora Convencion), y el
Estatuto de Roma (a partir de ahora Estatuto). Este Gltimo plexo normativo nos trae,
desde 1998, una concepcion acabada de lo que se entiende por delitos de lesa
humanidad, dentro del sistema de la Corte Penal Internacional®’. De esta norma se

2 NINO, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos, op. cit., p 46.

%0 | a frase lesa humanidad encuentra origen en la lengua latina, lesa proviene de laesus, participio pasado
del verbo laedere cuyo significado es dafiar, agraviar, ofender; y se la define, en general, como crimenes
contra la humanidad, un tipo de delito que afecta a toda la comunidad en su conjunto por el tipo de
afectacion a los derechos humanos que éstos implican.

3! Estatuto de Roma (1998), Articulo 7. Crimenes de lesa humanidad: “I. 4 los efectos del presente
Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se
cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacién o traslado
forzoso de poblacion; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de
normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacién, esclavitud sexual, prostitucion
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desprende no uno sino una serie de delitos, y que se pueden reconocer que conculcan de
manera tajante uno, o varios, derechos humanos. El Estatuto intenta dar un sistema
acabado en cuanto a la determinacion puntual de aquellos delitos que comprenden la
categoria de lesa humanidad.

No debemos perder de vista que el marco del derecho penal internacional exige que
los tipos se encuentren determinados. Aun asi, el mismo articulado permite una apertura
del tipo penal en su tratamiento por parte del tribunal®,

Se puede predicar de la categoria de delitos de lesa humanidad que ésta constituye
un cumulo de delitos particularizados e individualizados, y para que se conforme el tipo
no es necesario que se deban cumplir todos los delitos de manera conjunta y simultanea,
sino que ocurra alguno o varios de ellos.

Los bienes conculcados en ese orden delictual, afectan gravemente a los derechos
humanos de las personas que han sido victimas, pero también a la sociedad toda, la
comunidad global, o como se refiere su nombre, la humanidad, se ha visto agraviada
ante la comisién de éstos delitos. Determina la Convencion, y es el criterio que continta
el Estatuto, que este tipo de delitos son imprescriptibles®, y que la persecucién penal
debe ser seguida por los Estados, y de manera complementaria por la Corte Penal
Internacional®.

En este orden de ideas, y toda vez que hablemos de delitos de lesa humanidad, y que
los mismos han sido ejecutados por el aparato de coaccion estatal durante periodos
autoritarios, es que nos referiremos a continuacion a la posibilidad de persecucion de los
mismos por generaciones futuras.

En este contexto, es interesante analizar el tratamiento judicial que se le puede dar a
este tipo de delitos, que han sido cometidos por Ordenes autoritarios en tiempos

forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3,
u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en
conexion con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la
competencia de la Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos
inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente
contra la integridad fisica o la salud mental o fisica. (...)"

%2 Estatuto de Roma (1998), Articulo 7, apartado k, que se menciona en la nota anterior cuando dice:
“(...)1. k) Otros actos inhumanos de cardcter similar (...).”

%% Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los crimenes de lesa
humanidad (1968), Articulo I: Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha
en que se hayan cometido. (...) b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra
como en tiempo de paz, (...)”" Estatuto de Roma (1998) Articulo 29. Imprescriptibilidad: “Los crimenes
de la competencia de la Corte no prescribiran.” (el subrayado nos pertenece).

% Estatuto de Roma (1998), Articulo 1. La Corte: “Se instituye por el presente una Corte Penal
Internacional (“la Corte”). La Corte serd una institucion permanente, estarda facultada para ejercer su
jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas graves de trascendencia internacional de
conformidad con el presente Estatuto y tendra caracter complementario de las jurisdicciones penales
nacionales. (...)” (el subrayado nos pertenece).
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anteriores al periodo democratico que le sigue. Se denomina a éste proceso como
justicia transicional®, y abarca, entre otras medidas, las politicas de sometimiento ante
la justicia de aquellas personas responsables por la grave violacion a los derechos
humanos por delitos de lesa humanidad.

Al decir de Nino®, torna de especial relevancia analizar cémo se ha dado el proceso
de transicion entre el gobierno autoritario al régimen democréatico que le siguio, para
saber el tipo de politicas que debieron seguirse en cada caso particular para componer el
orden social. De més esta decir que éste autor no plantea una receta de condiciones a
cumplirse y acciones a seguir, sino que establece un analisis generalizado de distintos
procesos que han llevado los Estados cuando se han encontrado en la necesidad de
juzgar violaciones graves a los derechos humanos por parte de un régimen, al cual
luego, por la normativa establecida, anterior o durante el mismo, no podria ser juzgado.

Ademas, debemos anexar un problema méas. Nos referimos a la practica comun de
intentar evadir la responsabilidad penal por la comision de delitos de lesa humanidad a
través de leyes de amnistia, decretos e indultos, entre otras; ya sean éstas adoptadas
como parte del proceso de “sanacion del Estado™ para componer el orden social, o como
un acuerdo politico necesario para la construccién democratica®’, o porque fueron
adoptadas por los mismos responsables de las violaciones para desligarse de
responsabilidades posteriores®.

Gargarella nos habla, asi, del problema de la gradacién democratica®, es decir, el
problema de la legitimidad en la adopcion de esas medidas. Ello porque algunas fueron
tomadas durante la vigencia de los regimenes autoritarios, por lo que su falta de
legitimidad no estaria discutida; pero otras han sido adoptada en medio de procesos
democréticos. Y es, respecto de ellas, que entra en conflicto el orden democratico
cuando lo enfrentamos con los derechos humanos, en este caso, cuando es el sistema
democréatico el que estd otorgando la herramienta que permite dejar impunes la
violacion grave de derechos humanos al no juzgar delitos de lesa humanidad.

% The International Center for Transitional Justice define a la Justicia transicional como “el conjunto de
medidas judiciales y politicas que diversos paises han utilizado como reparacion por las violaciones
masivas de derechos humanos. Entre ellas figuran las acciones penales, las comisiones de la verdad, los
programas de reparacion y diversas reformas institucionales.

La justicia transicional no es un tipo especial de justicia sino una forma de abordarla en épocas de
transicion desde una situacién de conflicto o de represion por parte del Estado. Al tratar de conseguir la
rendicion de cuentas y la reparacion de las victimas, la justicia transicional proporciona a las victimas el
reconocimiento de sus derechos, fomentando la confianza ciudadana y fortaleciendo el Estado de
derecho”, consultado en: http://ictj.org/es, 1 de agosto 2014, 10:37.

% \/éase en NINO, Carlos, Juicio al mal absoluto, ed. Ariel, Buenos Aires, 2006.

3" Como lo fue la Ley de Caducidad en Uruguay y respaldadas por dos consultas populares; y las “leyes
de perdon” dictadas en el gobierno democratico de Alfonsin en Argentina.

% Este es el caso de las “ley de auto-amnistia” (ley n® 22.934) de 1983 del Gral. Bignone en Argentina
poco tiempo antes de dejar el poder; y la Ley de amnistia general (ley n® 26.479) de 1995, en Per(, luego
de la masacre de Barrios Altos.

% GARGARELLA, Roberto, “Sin lugar para la soberania popular. Democracia, derechos y castigo en
el caso Gelman”, Consultado en: www.law.yale.edu, 20 de julio de 2014, 15:57.
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c. Justicia vs Seguridad juridica

La justicia y la seguridad juridica son conceptos pilares de la ciencia juridica. Con el
primero no hay duda: el derecho tiene por objetivo final la bdsqueda incesante de la
justicia®. Es el ideal de toda una estructura de valores y principios morales del cual se
derivan normas juridicas positivas que aspiran a su materializacion. Por otro lado, la
seguridad juridica es, basicamente, el respeto por las leyes vigentes de un pais dado, la
previsibilidad de que en el mediano plazo continuaran vigentes las normas estructurales
de dicho Estado, y el funcionamiento de las instituciones en el control y cumplimiento
de las normas.

Ahora bien, si contamos con que el art. 1 de la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad,
determina que son delitos “imprescriptibles” —cualquiera sea la fecha y la situacion en
que se han cometido—, se deriva de éste un principio moral valido en proteccion de los
derechos humanos ante delitos de lesa humanidad. Y es una obligacién de los Estados
tener en sus ordenamientos juridicos una interpretacion juridica acorde —con respecto a
los derechos humanos- con la comunidad internacional.

Para enfrentar el problema, partimos de una primera intuicién que consideramos
valida: que la seguridad juridica cumple un rol importante en el ordenamiento juridico;
nos concentramos en dos de sus funciones en la responsabilidad penal: el primero de
ellos es la prescripcion, y el segundo es el nullum crimen nulla poena sine lege praevia.

En el primero, Sebastidn Soler nos dice que la prescripcion tiene diversos
fundamentos, y menciona entre ellos a) el simple transcurso del tiempo, b) la
desaparicion de los rastros y efectos del delito, ) la presuncion de buena conducta, d) el
olvido social del hecho, etc.*’. Nufiez, afirma que “la prescripcién se funda en la
destruccidn por el transcurso del tiempo de los efectos morales del delito en la sociedad:
extingue la alarma social ante el delito y la correlativa exigencia de que se lo reprima,
que es lo que constituye el fundamento politico de la pena”*. ;Qué sucederia entonces
si la alarma social frente a cierto tipo de delitos (delitos de lesa humanidad) en algunos
Estados Latinoamericanos no se ha extinguido? Aceptando a modo de hip6tesis de que
en estos Estados no se ha podido eliminar el efecto moral de los delitos cometidos en las
ultimas dictaduras (como la perdida de la identidad, la desaparicion forzada de personas,
torturas, persecucion ideoldgica, etc.) ¢Podemos decir que estamos habilitados a pasar
por alto —meramente— de que la mayoria de los paises de Latinoamérica tuvieron como
vigencia internacionalmente desde el 1968, una norma positiva derivada de un principio
moral valido de derecho internacional?

Cuando hablamos de la prescripcion penal comun se hace necesaria la justificacion
de los efectos morales del delito, al olvido social del mismo, al cese de interés social por
su castigo® o a la inutilidad del delito por el transcurso del tiempo, y como respeto al

0 En este sentido, adscribimos a lo que sostiene la teoria del constructivismo ético-politico.
"SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, tomo |1, ed. Tipogréfica, Buenos Aires, 1951, p. 510.

*2 NUNEZ, Ricardo, Manual de Derecho Penal. Parte General, ed. Lerner, Cérdoba, 1975, p. 243.
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debido proceso o presuncion de inocencia del imputado. Pero no debe identificarse un
mero presupuesto procesal una condicion de eficacia con la causa que da lugar al
fundamento de la prescripcion de los delitos. Esta distincion muestra que la
prescripcion tiene un fundamento que no es procesal sino de orden moral, ya que su
justificacion seria distinta si se tomase en juego la vulnerabilidad de los derechos
humanos, que son derechos morales. Dicha excepcion seria la imprescriptibilidad.

El mas claro ejemplo de esto seria que algunos delitos (los tipificados por el
Estatuto y los establecidos en la Convencion) hayan alcanzado el “rango” de
imprescriptibilidad absoluta, objetiva y retroactiva, siempre que se acrediten tales
delitos.

El segundo problema que enfrentamos es el nullum crimen nulla poena sine lege
praevia. Este adagio romano es un principio central en materia penal: “solo podra
reprimirse una conducta humana si se encuentra descripta por la ley como punible antes
de su acaecimiento y solo con la pena prevista en ese momento™**,

Si bien este principio es parte de la seguridad juridica de un Estado, cede ante
principios categoricos de derechos humanos. Cabe contextualizar un detalle no menor:
la sancion de la Convencion nacié para aplicarse retroactivamente, a saber, para juzgar
delitos ya cometidos durante la Alemania nazi®. En el fallo “Simén”*, la Corte
Suprema de Justicia de Argentina (en adelante CSJN), por mayoria*’, declaré la
inconstitucionalidad de las leyes —obediencia debida y punto final- que impedian el
juzgamiento de militares. Y también sostuvo que correspondia aplicar el principio de
imprescriptibilidad de los delitos en cuestion, en virtud tanto del derecho internacional
consuetudinario como de dicha Convencion.

Ahora bien, la aplicacion de la Convencion y el principio en cuestion no presenta
grandes reparos. Los jueces interpretan—en fallos sobre delitos de lesa humanidad- un
reconocimiento de una norma ya vigente —el ius cogens®®- en funcién del derecho

* CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal, Parte general, ed. Temis, Bogota, 1972, p.
182.

* CAFFERATTA Nores, José y otros, Manual de Derecho Procesal Penal, Ciencia, Derecho y Sociedad,
UNC, 2004, p. 121.

*® Esta consideracion fue hecha por la jueza Argibay en el caso “Simén” (Corte Sup. 14/06/2005, “Simén,
Julio y otros”). Entiende que “... tampoco puede omitirse la aplicacion de la Convencion sobre
Imprescriptibilidad cuando ella es retroactiva, si se tiene en cuenta que fue dictada con la manifiesta
intencion de tener dicho efecto retroactivo (el objetivo inmediato fue el de remover el obstaculo que
suponian las leyes nacionales sobre prescripcion para el juzgamiento de crimenes cometidos durante el
régimen nazi que gobernd Alemania entre 1933 y 1945”. (consid. 18).

* Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, Caso Simén, Julio Héctor y otros s/privacion
ilegitima de la libertad, etc., causa 17.768, resolucion del 14 de junio de 2005.

*"El juez Lorenzetti sostuvo ... no hay una violacion del principio nulla poena sine lege, en la medida
en que los crimenes de lesa humanidad siempre estuvieron en el ordenamiento y fueron reconocibles para
una persona que obrara honestamente conforme a los principios del Estado de Derecho” (consid. 30).

*® Brownlie afirma que la funcion del iuscogens es “proteger a los Estados de acuerdos concluidos en
contra de algunos valores e intereses generales de la comunidad internacional de Naciones en su conjunto,
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internacional publico de origen consuetudinario. De esta manera, no se fuerza la
prohibicién de la irretroactividad de la ley penal®.

Empero, al parecer, los jueces cuando se enfrentan a causas de delitos de lesa
humanidad, apelan a argumentos morales para fundamentar sus decisiones juridicas
(donde no es posible la duda, ni la inestabilidad ni el relativismo). Entonces, ¢por qué
los jueces utilizan argumentos morales?

La solucion ante el problema de violaciones de derechos humanos conlleva pensar
sobre lo que Nino denominé el mal absoluto®. Afirma el autor que estas violaciones
suponen unas ‘“ofensas contra la dignidad humana tan extendidas, persistentes y
organizadas que el sentido moral normal resulta inapropiado”*. Este hecho era un plan
sistematico orientado a destruir la personalidad juridica moral de los individuos. Es por
ello que los crimenes contra la humanidad tenian una naturaleza moral completamente
distinta a los crimenes comunes, lo que hacia que el principio de nullum crimen nulla
poena sine lege praevia no se violaria en los casos de justicia retroactiva aplicada en
delitos de lesa humanidad.

Por eso, es correcto como definimos en su apartado, que los derechos humanos son
principios morales validos inviolables, ain ante una ley —o la seguridad juridica—
sancionada en democracia por los procedimientos legitimos. La necesidad del
conocimiento publico de estos hechos es, segiin Thomas Nagel®, una de las formas de
superar el mal absoluto. Despertar la “conciencia juridica dormida” de las sociedades en
Latinoamérica, y no reconocer la inmoralidad e inhumanidad del mal absoluto. Es por
todo esto que la imprescriptibilidad es necesaria para asegurar que los delitos
efectivamente se juzguen; ademas, refuerza el Estado de Derecho de forma factica y
simbélica®®. Jaime Malamud Goti entiende que “... no solo suaviza el deseo de

. . ;. 54
venganza, sino que reconstituye el auto respeto a la victima™".

para asegurar el respeto de aquellas reglas generales cuya inobservancia puede afectar la esencia misma
del sistema legal”. En BROWNLIE, lan, Principes of Public Internacional Law, ed. Clarendon Press,
Oxford, 1985, p. 512-514. La traduccion es nuestra.

* Toma esta postura del caso “Arancibia Clavel” (CSIN - 24/08/2004 - "Arancibia Clavel, Enrique
Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y otros-causa n° 259-."), el Dr. Zaffaroni, en el fallo
“Simén” considerando 27 de su voto razonado y la Dra. Highton de Nolasco en el considerando 31, por
su voto.

% Nino tomé la categoria de mal absoluto de las conocidas reflexiones de Hannah Arendt sobre el
nazismo, quien, a su vez, lo reinterpreta de Kant. El filésofo de Konigsberg entendia por “mal radical” a
la propension de la razon a desatender los imperativos morales de la razon, es decir, hacer mal algo
cuando se sabe moralmente que obrar asi esta mal y se hace ademas, de una forma reiterada,
desobedeciendo conscientemente la orden marcada por el “imperativo categorico”.

1 NINO, Carlos Santiago, Juicio al mal absoluto, op. cit., p. 33.
*2 Citado en NINO, Carlos S., op. cit., p. 212.
* DOMENICONI, Daniela, “Reflexiones en torno a los fundamentos éticos y politicos de la

imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad”, en http://www.derecho.unc.edu.ar/njrj/revista-no-
1/historia-sociologia-politica-filosofia-economia-etica

% Citado en NINO, Carlos S., op. cit., p. 213.
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Nuestro argumento en este apartado es el siguiente: si el mismo Estado cometid
delitos de lesa humanidad, no puede él mismo sancionar leyes de amnistia, caducidad o
prescripcion para dejar impune sus propios actos. La democracia no puede avanzar
avasallando derechos de minorias.

Como advertimos al comienzo del trabajo, no son unos simples acuerdos y
desacuerdos del Estado (Waldron), sino que se hace necesario el control de
constitucionalidad de los jueces para una democracia, que con reglas posibilitadoras y
limitadoras, emerja teniendo en cuenta el contenido de los derechos morales violados
(Dworkin) —derechos humanos-.

IV. EL CASO GELMAN, UN PARADIGMA EN DEMOCRACIA

No es menor recordar, que entendemos a los derechos humanos como derechos
morales y para su ejercicio efectivo no es necesaria su positivizacién. Empero, los
jueces pueden y deben garantizarlos en cualquier sistema juridico, ya que son principios
morales categoricos. El ejercicio de la magistratura puede ser referido al control
constitucional o control convencional® de las leyes sancionadas en un Estado.

En consecuencia, es menester analizar el Fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (a partir de ahora Corte IDH) en el “Caso Gelman vs. Uruguay >,
con sentencia del 24 de Febrero de 2011, como un caso paradigmatico entre las
condiciones de la democracia mayoritaria, el rol jurisdiccional y la defensa de los

derechos humanos de minorias.

Este caso bajo analisis nos presenta un conflicto tajante entre la puja del sistema
democréatico y la proteccién de los derechos humanos conculcados en épocas de
gobierno de facto. Ello porque, como brevemente pasaremos a relatar, las condiciones
historicas que se vivian en ese momento llevaron a sancionar, democraticamente y por
mayoria parlamentaria, la ley 15.848".

% Utilizamos indistintamente los términos “control de constitucionalidad”/”control de convencionalidad”.

% El “Caso Gelman vs. Uruguay”, llega a la Corte IDH por la presentacién de la demanda de la
Comisidén Interamericana de Derechos Humanos, el dia 21 de enero del 2010, contra la Republica
Oriental del Uruguay, en relacién al caso Juan Gelman, Maria Claudia Garcia de Gelman y Maria
Macarena Gelman Garcia. EI mismo trata sobre la desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia de
Gelman, tomada como prisionera encinta, en Argentina, desde finales de 1976, y posteriormente
trasladada a la Republica de Uruguay, donde habria dado a luz a su hija Maria Macarena, quien fuera
luego entregada a una familia uruguaya. Debido a la supresién de la identidad e historia familiar de la Sra.
Maria Macarena Gelman y el desconocimiento del paradero actual de la Sra. Maria Claudia Garcia de
Gelman o de sus restos, es que se sigue el caso ante la Corte IDH. Lo que busca el fallo es que se revierta
la situacion de denegacion de justicia, impunidad y falta de averiguaciones acerca de la verdad historica
de lo ocurrido durante la Gltima dictadura militar, por la aplicacion de la Ley de Caducidad (ley 15.848).

* La Ley de Caducidad, aprobada por el parlamento uruguayo el 22 de diciembre de 1986. Esta ley
reconoce la caducidad del ejercicio de la pretension punitiva del estado respecto de los delitos cometidos
hasta el 1ro de marzo de 1985.
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Tras la promulgacion de ésta, la Corte Suprema de Justicia de Uruguay fue llamada
a pronunciarse sobre su constitucionalidad, tanto por presentaciones de las victimas y
familiares de éstas, como planteos formulados de oficio por jueces que estaban
conociendo causas de derechos humanos respecto de estos delitos. En 1988, la Corte
Suprema de Justicia Uruguaya sostuvo su constitucionalidad por mayoria de tres votos
contra dos, con efectos vinculantes para el caso concreto, debido al tipo de sistema de
control de constitucionalidad difuso que rige en este Estado.

A esta situacion le siguié que, en 1989, ciudadanos y familiares de detenidos y
desaparecidos conformaron una “Comision Nacional pro- Referéndum contra la ley de
Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado”, logrando los porcentajes para llevar a
cabo dicho referéndum, pero los resultados del mismo fueron que no se aprobara, solo
el 42,8% se pronuncié a favor de hacer lugar al recurso, pero fue insuficiente. Ya en
2009, la Corte Suprema de Justicia Uruguaya dicto, en el “Caso Sabalsagaray Curuchet,
Blanca Stela” (sentencia N°365), la inconstitucionalidad de la Ley de Caducidad para
ese caso concreto. Dias despues, se sometio a consideracion de la ciudadania, a través
del mecanismo de “iniciativa popular”, un proyecto de reforma constitucional que
introduciria en la constitucion uruguaya, una disposicion que declararia nula la Ley de
Caducidad. Pero la propuesta alcanzo el 47,7% de los votos emitidos, por lo que no fue
aprobada.

De esto se siguen importantes consecuencias. En primer lugar, advertimos que todo
el procedimiento democratico seguido no ha llevado a una resolucién del “Caso
Gelman”, de acuerdo a los parametros que consideramos respetuosos de los derechos
humanaos.

Ello porque, si bien, en el “Caso Nibia Sabalsagaray Curutchet” ya la Suprema
Corte de Justicia Uruguaya habia declarado la inconstitucionalidad de la ley, y con
importantes argumentos°®; ésta situacion no se repitié en el Caso Gelman bajo analisis.

En segundo lugar, la sentencia de la Corte IDH determina la responsabilidad del
Estado por no perseguir ni investigar delitos de lesa humanidad, mas si se encuentra
implicado el propio aparato coercitivo del Estado durante gobiernos de facto. Respecto
de ello “esta Corte ha destacado que la obligacion general de investigar y sancionar las
violaciones de derechos humanos y, en su caso, enjuiciar y sancionar a los responsables,
adquiere particular importancia ante la gravedad de los delitos cometidos y la naturaleza
de los derechos lesionados, especialmente en vista de que la prohibicion de la
desaparicion forzada de personas y su correlativo deber de investigarla y sancionar a sus
responsables han alcanzado hace mucho caréacter de ius cogens. (...) Si el aparato del

% En este sentido sostiene el alto tribunal que: “el limite de la decision de la mayoria reside,
esencialmente, en dos cosas: la tutela de los derechos fundamentales (los primeros, entre todos, son el
derecho a la vida y la libertad personal, y no hay voluntad de la mayoria ni interés general, ni bien comun
o publico en aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la sujecion de los poderes publicos a la ley. (...)
Como sostiene Luigi Ferrajoli, las normas constitucionales que establecen los principios y derechos
fundamentales garantizan la dimensién material de la “democracia sustancial”, que alude a aquello que no
puede ser decidido o que debe ser decidido por la mayoria, vinculando la legislacion, bajo pena de
invalidez, al respeto de los derechos fundamentales y a los otros principios axioldgicos establecidos por
ella (...) el mencionado autor califica como una falacia meta juridica segun la cual una norma es legitima
solamente si es querida por la mayoria.”, Corte Suprema de Justicia de la Republica Uruguaya,

Sabalsagaray Curuchet, Blanca Stela, sentencia N°365, de 19 de octubre de 2009.
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Estado actia de modo que tal violacién quede impune y no se restablece, en cuanto sea
posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido
el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su
jurisdiccion™®.

Evidencia, entonces, que la Ley de Caducidad, es un mecanismo propio del
gobierno democréatico para impedir que se restablezcan los derechos conculcados. Se
trata a esta ley como una ley de amnistia general, que si bien su nombre no lo aclara, sus
efectos son los mismos. Por ello, en la sentencia, la Corte IDH trata a la misma como
una analoga y establece respecto de ello que, “las amnistias o figuras analogas han sido
obstaculos alegados por algunos estados para investigar y, en su caso, sancionar a los
responsables de violaciones graves a los derechos humanos. (...)"%, situacién que se
presenta el “Caso Gelman”, particularmente.

Por altimo, no podemos dejar de mencionar, que se puede evidenciar como el
régimen democratico a traves de su sistema de mayorias ha avasallado, una vez mas, los
derechos de una minoria, en este caso representada por el Sr. Gelman, Sra. Maria
Claudia Garcia de Gelman y su hija, Maria Macarena Gelman.

Ello, porque la vigencia de la Ley de Caducidad ha evitado que por mas de tres
décadas hayan podido obtener justicia. Aun asi, el control que ha realizado la Corte IDH
ha venido a poner, afios mas tarde, un apice de justicia a ésta situacion.

Porque como la misma sostiene, “el hecho de que la Ley de Caducidad haya sido
aprobada en un régimen democratico y aun ratificada o respaldada por la ciudadania en
dos ocasiones no le concede, automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el
Derecho Internacional. (...) La sola existencia de un régimen democratico no garantiza,
per se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. (...)La legitimaciéon democratica de
determinados hechos o actos en una sociedad estd limitada por las normas y
obligaciones internacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos en
tratados como la Convencion Americana, 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 de graves violaciones a las normas del
Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo
“susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias democraticas

(..)°%

* Corte IDH, “Caso Gelman vs. Uruguay”, sentencia de 24 de febrero 2011, fondo y reparaciones,
considerandos 183 y 191.

% Corte IDH, “Caso Gelman vs. Uruguay”, sentencia de 24 de febrero 2011, fondo y reparaciones,
considerando 195

® Corte IDH, “Caso Gelman vs. Uruguay”, sentencia de 24 de febrero 2011, fondo y reparaciones,
considerando 238 y 239.
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V- UNA PROPUESTA PARA PENSAR

Creemos que la democracia es el régimen mas apto para el Estado de Derecho
actual, si bien no desconocemos que, la simple existencia del régimen no garantiza el
respeto de los derechos de las personas, y es por ello que resulta necesario el sistema de
control de constitucionalidad de las leyes, como propone la tesis de Dworkin.

Tampoco nos es ajena la premisa mayoritorista ante los desacuerdos constantes, es
imprescindible sefialar, entonces, el valor moral de los derechos humanos como limite
constitutivo. Pero nos resulta problematica la sancion de ciertas leyes en los Estados
Latinoamericanos (sean en democracia o de facto) como fueron las de amnistia,
caducidad o prescripcion, de los delitos de lesa humanidad cometidos durante gobiernos
de facto.

Actualmente, en democracia, los delitos de lesa humanidad fueron olvidados por
algunos Estados Latinoamericanos. Entendemos —con serias razones—, la necesidad de
contar con un control de constitucionalidad por parte de los jueces para constituir la
vigencia de los derechos humanos inalienables de cualquier individuo, a fortiori, si se
trata de leyes y medidas que conduzcan a la impunidad de delitos de lesa humanidad.

La argumentacion de este escrito, intuimos que ha sido tenida en cuenta por los
altos tribunales de los Estados Latinoamericanos en distintas causas®®. Es coherente
entonces, gque si nos encontramos ante la violacion de derechos humanos, no podemos
tolerar la constitucionalidad de una norma que impida la investigacion y castigo de
aquellos responsables por la comision de tales delitos.

Ya bien ha dicho Rawls, que “cada persona posee una inviolabilidad fundada en la
justicia que incluso el bienestar de la sociedad como un todo no puede atropellar. Es por
esta razon por la que la justicia niega que la pérdida de libertad para algunos sea
correcta por el hecho de que un bien mayor sea compartido por otros. (...) Por tanto, en
una sociedad justa, las libertades de la igualdad de ciudadania se toman como
establecidas definitivamente; los derechos asegurados por la justicia no estan sujetos a
regateos politicos ni a calculos de intereses sociales™®.

En este orden de ideas, proponemos la realizacion de un riguroso control de
constitucionalidad de las leyes, toda vez que promuevan la impunidad de crimenes
contra la humanidad. Creemos que existen razones morales de peso para sostener este
exigente control o “escrutinio estricto”®®, por parte de los jueces, ante leyes que

%2 Evidencia de ello han sido los fallos del “Caso Simén”, de la Corte Suprema de la Republica Argentina;
“Lecaros Carrasco”, de la Corte Suprema de Chile; “Caso Santiago Martin Rivas” del Tribunal
Constitucional de Per0; entre otros. Y replicados en el Sistema Interamericano en el “Caso Barrios Altos”
de la Corte IDH, entre otros.

% RAWLS, John, Teoria de la Justicia, ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1979, p. 17.

% Categoria originariamente empleada para las “categorias sospechosas” de discriminacién, que
Abramovich y Courtis proponen emplear también para las leyes regresivas, en funcion de la proteccion de
los Derechos Econémicos Sociales y Culturales, en ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian,
“Hacia la exigibilidad de los derechos economicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y
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promuevan leyes o medidas que establezcan amnistias, caducidad o prescripcion de
acciones, siempre referidas a graves violaciones de derechos humanos.

Es en virtud de éste tipo de escrutinio que tales actos del Estado se presumen
inconstitucionales, lo que conduce a un agravamiento de la carga argumental. Quien los
defienda debe demostrar que existen muy buenas razones para superar tal escrutinio,
demostrar su razonabilidad y legitimidad. De lo contrario, seran inconstitucionales.

Es necesario tener lucida la conciencia juridica de nuestros Estados. Nuestra
propuesta, es tener las razones morales en claro para enjuiciar hechos de tal gravedad —
en la inmediatez o a posteriori-, como el mal absoluto de las dictaduras
Latinoamericanas. Intuimos en no reconocer la inmoralidad en los Estados
Latinoamericanos.

La actualidad condice que “el mal radical ha emergido en relacion con un sistema
en el que todos los hombres se han tornado igualmente superfluos”®. Por todo esto, es
entonces a partir de ahora, pensar y discutir en estos escritos, los derechos humanos en
serio.

criterios de aplicacion ante los tribunales locales”, en COURTIS, Christian y ABREGU, Martin (Comp.),
La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, ed. del
Puerto, 1997.

% ARENDT, Hannah, Los origenes del totalitarismo, ed. Taurus, Espafia, 1998, p. 368.
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