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NOCIMIENTO INTERNACIONAL.—3. LA PROTECCION DE LAS INVERSIONES ESPANOLAS
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4. LOS DERECHOS HUMANOS COMO LIMITE A LA VOLUNTAD POPULAR:
EL CASO GELMAN

1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, la Corte) en sus mas
de tres décadas de funcionamiento ha emitido muchas sentencias y opiniones consul-
tivas de las que se desprende una interpretacion progresiva de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos (CADH) y otros instrumentos de cardcter tematico que
nacieron en este sistema regional. Siempre pro homini ha resuelto asuntos que han
generado grandes discusiones en el Derecho interno, justamente, por realizar inter-
pretaciones extensivas para lograr una mejor proteccion de los derechos humanos.

2. En este sentido, el 24 de febrero del 2011 resolvié el caso Gelman c. Uruguay.
En esta sentencia, la Corte se pronuncia sobre un hecho cuyo origen se encuentra
en 1976, cuando el 24 de agosto, Maria Claudia Garcia Iruretagoyena, en avanzado
estado de embarazo, fue detenida en Buenos Aires junto a otras tres personas, entre
ellos Marcelo Ariel Gelman Schubaroff, su esposo, por agentes estatales uruguayos y
argentinos en el marco de la denominada «Operaciéon Céondor». En octubre del mismo
afio Maria Claudia fue trasladada a Montevideo-Uruguay de forma clandestina por
autoridades uruguayas donde permanecié detenida, dando a luz a una nifia, Maria
Macarena Gelman Garcia, que fue entregada a una familia uruguaya. Tras el naci-
miento de la nifia se desconoce, hasta la fecha, el paradero de Maria Claudia.

3. Uruguay ratificé la CADH y reconocio6 la competencia contenciosa de la Cor-
te el 19 de abril de 1985. Al ser demandado ante la Corte el Estado uruguayo en su
contestacion a la demanda reconoci6 la violacion de los derechos de Maria Claudia y
su hija Maria Macarena durante el ejercicio del poder por un Gobierno de facto que
tuvo lugar entre 1973 y 1985 y la categoria de victima en el proceso a Juan Gelman.
Esto para la Corte constituyé un reconocimiento parcial de responsabilidad y senal6
la subsistencia de la controversia en cuanto a la determinacién de las consecuencias
de los hechos ocurridos desde febrero de 1985.

4. La Corte destaca la especial relevancia del caso por haberse desarrollado en un
contexto de dictadura militar, y en el marco de la denominada «Operaciéon Céndor».
Durante la década de los setenta la region del Cono Sur se encontraba en manos de
Gobiernos dictatoriales (Uruguay, Chile, Argentina, Brasil, Bolivia, Paraguay, Pert)
cuya base ideoldgica era la doctrina de seguridad nacional a través del cual realizaban
un seguimiento a los movimientos de izquierda y otros «enemigos comunes» sin im-
portar la nacionalidad, es asi que iniciaron a nivel interestatal una represién contra
las personas a quienes consideraban «elementos subversivos». Esta situaciéon hizo
que los ciudadanos se refugiaran en paises fronterizos lo que motivé la adopcion de
estrategias comunes de «defensa» por las dictaduras. Asi nace la «Operacién Céndor»
(caso Gelman, parr. 44). La doctrina de seguridad nacional y la Operacién Céondor han
sido reconocidas en el caso Goiburii c. Paraguay, sentencia del afio 2006.

5. Estos actos para la Corte ademas de contradictorios con los fines y propdésitos
de la organizacién de la comunidad internacional constituyeron una practica siste-
matica de «terrorismo de Estado» a nivel interestatal, que se vio favorecida por la
situacion de impunidad imperante en aquel entonces en esta region, dada la ausencia
del debido proceso y la ineficacia de las instituciones judiciales para hacer frente a las
violaciones sistematicas de derechos humanos.

6. De esta sentencia se advierte, en primer lugar, el pronunciamiento sobre un
hecho cuyo origen esta en 1976, antes de que este 6rgano judicial iniciara sus labores;
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y en segundo lugar, su pronunciamiento sobre la incompatibilidad de una ley interna,
Ley de Caducidad, que habia sido sometida a consulta y respaldada en dos ocasiones
por el pueblo uruguayo.

7. Respecto al primer punto, la Corte se ha pronunciado sobre hechos sucedidos
con anterioridad a su entrada en funcionamiento y con antelacién a que el Estado
haya ratificado la CADH y/o asumido la competencia contenciosa del Tribunal. En
principio y por regla general, la competencia ratione temporis limita la competencia
del Tribunal frente a hechos sucedidos con anterioridad a la ratificacién de la CADH y
a la aceptacion voluntaria de la competencia contenciosa del Tribunal. Asi, por ejem-
plo en el caso Blake, acepto la limitacion ratione temporis de su competencia respecto
a la privacion de la libertad y muerte del sefior Blake que se habian consumado en
marzo de 1985 y que no podian considerarse per se de caracter continuado (caso Blake
c¢. Guatemala, Sentencia CIDH de 24 de enero de 1998, parr. 54), sin embargo, destacé
que no obstante a haberse consumado los hechos en fecha anterior a que el Estado
haya asumido la competencia contenciosa, «sus efectos podian prolongarse de mane-
ra continua o permanente hasta el momento en que se establezca el destino o parade-
ro de la victima», situacién que se produjo el 14 de junio de 1992, fecha posterior al
reconocimiento de la jurisdiccién contenciosa del Tribunal por parte de Guatemala,
y se declar6 competente para conocer el caso (parr. 54). La desapariciéon de Blake
mareca el inicio de una situacién continuada y permitié a la Corte pronunciarse sobre
los hechos y efectos posteriores a la fecha de reconocimiento de su competencia por
Guatemala.

Similar criterio se aplica en el caso Almonacid c. Chile (Sentencia CIDH de 26 de
septiembre de 2006). La muerte del sefior Almonacid se remonta a septiembre de
1973. Chile ratific6 la CADH y asumi6 la competencia contenciosa de la Corte el 21 de
agosto de 1990 y manifesté su reconocimiento para «hechos posteriores a la fecha del
deposito de instrumento de Ratificaciéon o, en todo caso, a hechos cuyo principio de
ejecucion sean posteriores al 11 de marzo de 1990». Para la Corte esta declaracion es
una limitacién temporal al reconocimiento de la competencia del Tribunal y no una
reserva. Asi, sefiala «de acuerdo al principio de compétence de la compétence, no puede
dejar a la voluntad de los Estados que éstos determinen cuales hechos se encuentran
excluidos de su competencia. Esta determinacién es un deber que corresponde al Tri-
bunal en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales» (parr. 45). Ante el alegato de
Chile sobre su incompetencia para conocer el caso por tratarse de un hecho sucedido
antes de que asumiera su competencia, bajo el argumento de que la investigacién cri-
minal constituye un todo tnico y continuo, permanente en el tiempo y no susceptible
de ser dividido, parcializado, ni siquiera material o formalmente (parr. 47), la Corte
senala que en un proceso «se pueden producir diversos hechos independientes que
podrian configurar violaciones especificas y auténomas de denegacion de justicia»
(parr. 48) como por ejemplo, la prohibicién a los defensores de entrevistarse a solas
con sus clientes, y se declar6 competente para conocer los hechos ocurridos después
de la ratificacion de la CADH y de asumir la competencia contenciosa de la Corte.

La Corte en el caso Gelman senala que la desaparicion forzada de personas consti-
tuye una violacién grave, mdaltiple y continuada de derechos humanos debido a la par-
ticular relevancia de las transgresiones que conlleva y la naturaleza de los derechos
lesionados. Destaca que «es necesario reiterar el fundamento juridico que sustenta
una perspectiva integral sobre la desaparicion forzada de personas en razén de la
pluralidad de conductas que, cohesionadas por un tinico fin, vulneran de manera per-
manente, mientras subsistan, bienes juridicos protegidos por la Convencién» (caso
Gelman, parr. 72). Es asi que «en una perspectiva comprensiva de la gravedad y el ca-

REDI, vol. LXIV (2012), 1



DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO 245

racter continuado o permanente de la figura de la desaparicion forzada de personas,
ésta permanece mientras no se conozca el paradero de la persona desaparecida y se
determine con certeza su identidad» (parr. 73). Es una violacién multiple de varios
derechos protegidos por la CADH que trae consigo otras violaciones conexas en que
la victima se encuentra en un estado de indefensién, mas atn si forma parte de un
patrén sistematico o practica aplicada o tolerada por el Estado (parr. 74).

Para la Corte, la desaparicion forzada de Maria Claudia por la naturaleza de los
derechos lesionados constituye una violacién de una norma de ius cogens, fundamen-
talmente grave por haberse llevado a cabo como parte de una préctica sistematica
de «terrorismo de Estado» a nivel interestatal, al que se le puede calificar como un
crimen de lesa humanidad (parr. 99).

8. Respecto al segundo punto, aplicacion de las leyes de amnistia, en el caso Ba-
rrios Altos (caso Barrios Altos c. Perti, Sentencia CIDH de 14 de marzo de 2001) por vez
primera, la Corte se pronuncia sobre la incompatibilidad de estas leyes con la CADH
y destaca que carecen de efectos juridicos.

En el caso Gelman, la Corte ha dado por probado la violacién de una serie de de-
rechos reconocidos en diversos instrumentos del Sistema Interamericano y destaca
otros actos realizados por el Estado que de alguna manera tienen relaciéon con su
conducta en vista con el esclarecimiento de dichas situaciones. Es el caso de la Ley
de Caducidad ntim. 15.848 aprobada por el Parlamento uruguayo el 22 de diciembre
de 1986, en cuyo art. 1 senala: «Reconécese que, como consecuencia de la légica de
los hechos originados por el acuerdo celebrado entre partidos politicos y las Fuerzas
Armadas en agosto de 1984 y a efecto de concluir la transicién hacia la plena vigencia
del orden constitucional, ha caducado el ejercicio de la pretensién punitiva del Es-
tado respecto de los delitos cometidos hasta el 1 de marzo de 1985 por funcionarios
militares y policiales, equiparados y asimilados por méviles politicos o en ocasion del
cumplimiento de sus funciones y en ocasién de acciones ordenadas por los mandos
que actuaron durante el periodo de facto». Se trata de una ley que impide la investi-
gacion de las violaciones a los derechos humanos cometidos con anterioridad al 1 de
marzo de 1985. La ley sefiala que a estos efectos el juez que conozca una causa debe
requerir al Poder Ejecutivo que informe si el hecho investigado estd comprendido o
no en el art. 1 de la ley. Asi, el Poder Judicial se ve limitado por la actuacion del Poder
Ejecutivo quien segin sea el caso procedera a ordenar el archivo del caso.

La recepcién de los familiares de las victimas de la Ley de Caducidad no ha sido
pacifica. La Suprema Corte, ante el recurso de inconstitucionalidad planteado, sostu-
vo su constitucionalidad y efectos vinculantes para el caso concreto.

En 1989 se interpuso un recurso de referéndum contra la Ley de Caducidad, el
cual no fue aprobado por el pueblo uruguayo. Dos décadas después, el 19 de octubre
de 2009, la Suprema Corte de Justicia en el caso Sabalsagaray Curutchet Blanca Stela
declaro la inconstitucionalidad de los arts. 1, 3 y 4 de la ley y resolvi6 la inaplicabili-
dad a dicho caso, criterio que reitero en el caso Organizacion de Derechos Humanos,
de 29 de octubre de 2010. El 25 de octubre del mismo afio, nuevamente, mediante
el mecanismo de «iniciativa popular» se someti6 a consideracién un proyecto de re-
forma constitucional por el cual se introduciria en la Constitucién una disposiciéon
especial que declararia nula la Ley de Caducidad y dejaria inexistentes los arts. 1, 2, 3
y 4, propuesta que tampoco fue aprobada.

Esta ley, cuyo fin era excluir de la responsabilidad penal a los responsables de la
violacion a los derechos humanos, desde su aprobacién fue respaldada tanto por el
Poder Judicial como por el pueblo uruguayo hasta en dos ocasiones.
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Esta ley ha sido aprobada en un régimen democratico y posteriormente respal-
dada por la poblacién uruguaya, pero como bien sefala la Corte, esto no le conce-
de, automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el Derecho internacional. «La
participacion de la ciudadania con respecto a dicha ley, utilizando procedimientos
de ejercicio directo de la democracia (referéndum y plebiscito) se debe considerar,
entonces, como hecho atribuible al Estado y generador, por tanto, de la respon-
sabilidad internacional de aquél» (caso Gelman, péarr. 238). Ademas, dice, la sola
existencia de un régimen democratico no garantiza per se el respeto del Derecho
internacional.

Asi, la legitimacion democréatica de ciertos actos en una sociedad encuentra su
limite en las normas y obligaciones internacionales de proteccién de los derechos hu-
manos, «de modo que la existencia de un verdadero régimen democratico esta deter-
minada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particu-
larmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho internacional de los
derechos, la proteccién de los derechos humanos constituye un limite infranqueable
ala regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte
de las mayorias en instancias democréticas, en las cuales también debe primar un
“control de convencionalidad” que es funcién y tarea de cualquier autoridad publica
y no solo del poder judicial» (parr. 239).

La desaparicién de Claudia Gelman fue denunciada ante el 6rgano judicial por
Juan Gelman el 19 de junio de 2002, la misma que se archivé en aplicacion de la Ley
de Caducidad en mas de una ocasién y su ultima reapertura fue a instancia de Maria
Macarena el 28 de agosto de 2008 que a la fecha atin no ha concluido.

La Corte destaca en este caso la obligacién del Estado de investigar y sancionar las
violaciones de derechos humanos y en caso de desapariciones forzadas su obligacién
de investigar el caso ex officio, sin dilacién y de manera efectiva, para ser oportuna.

La Ley de Caducidad uruguaya o «ley de amnistia», asi como la prescripcion y
cualquier excluyente de responsabilidad cuyo fin sea impedir la investigacion, juzga-
miento y sancién de los responsables de violaciones graves de los derechos humanos
resulta incompatible con las normas de Derecho internacional de los derechos huma-
nos, como lo ha venido sefialando la Corte. En el caso Geliman afirma que la interpre-
tacién y aplicacion de la Ley de Caducidad ha afectado la obligacién internacional
del Estado de investigar y sancionar las graves violaciones referidas a la desaparicion
forzada de Maria Claudia y a la sustraccién y ocultamiento de identidad de Maria Ma-
carena, al impedir que los familiares de las victimas fueran atendidas conforme a los
derechos reconocidos por la CADH y debido a su manifiesta incompatibilidad con la
CADH, las disposiciones que impiden la investigacién y sancién de graves violaciones
de derechos humanos carecen de efectos juridicos y no deben seguir siendo un obsta-
culo en la investigacion de este caso ni de ningtin otro.

Asi, la Corte conoci6 este caso cuyos hechos sucedieron hace mas de tres décadas
y ha concluido que la Ley de Caducidad refrendada por la poblacién uruguaya carece
de efectos juridicos por su incompatibilidad con la CADH y la Convencién Interame-
ricana sobre Desaparicion Forzada de Personas. Ademas indic6 que el Estado asegure
que la ley no vuelva a representar un obstaculo en la investigacién y sancién de los
responsables de tales hechos ni de otros similares sucedidos en Uruguay.

9. En suma advertimos de la sentencia materia de analisis el importante papel
de la jurisprudencia en la proteccién de los derechos humanos. La interpretacién que
realiza sobre la Ley de Caducidad traspasa la voluntad popular que ratificé su vigen-
cia, algo impensable en otros tiempos, pero también es de destacar la recepcién de
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esta decisién por parte del Estado, que por encima de la voluntad popular, procedio
el 27 de octubre de 2011, mediante Ley nim. 18.831 a la derogacion de esta ley tan
controvertida en aras de una mejor protecciéon a los derechos humanos. Deja claro
que los derechos humanos constituyen un limite infranqueable, incluso a la voluntad
de las mayorias.

Florabel QuisSPE REMON
Universidad Carlos III de Madrid
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