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CAPITULO SEGUNDO

APORTES DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS EN LA PROTECCION SUPRANACIONAL
DE LA DEMOCRACIA

En este capitulo se analiza la protecciéon supranacional de la democracia en
el sistema interamericano de derechos humanos. Es conocido que al momen-
to de entrar en vigencia la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
(CADH), muchos de los paises de Suramérica estaban gobernados por dic-
taduras.! Por ello, la sincronizaciéon entre la transicion a la democracia de
las décadas de los ochenta y noventa y la aceptacion de la jurisdicciéon de la
CorteIDH significo un avance para la garantia de la democracia en la region
y una sefial positiva de los Estados de someterse a los estandares supranacio-
nales.? Sin embargo, los autores mas criticos afirman que la democratizacion
que se delinedé como tendencia dominante en los paises suramericanos en
ese periodo no ha llevado a la construccién, ni tampoco a la realizacion del
Estado democratico de derecho segin el modelo europeo y norteamericano.?
El discurso de la transicion del autoritarismo hacia la democracia* denota
restricciones, que dejan en evidencia mas bien una constitucionalizacién sim-
bolica.” En la etapa actual, habiendo transcurrido la transicion democratica,

I Jorge Rafel Videla en Argentina, Hugo Banzer en Bolivia, Humberto Castello Branco,
Arthur da Costa e Silva y la junta militar de Brasil, Augusto Pinochet en Chile, Alfredo
Stroessner en Paraguay y Juan Maria Borderry en Uruguay. (fr. Cerna, C. M., “The Inter-
American Commission on Human Rights”, en Smith y Van der Anker (eds.), The Essentials of
Human Rights, Londres, 2005, p. 184.

2 Prefacio de Buergenthal, T. y Pasqualucci, J. M., The Practice and Procedure of the Inter-
American Court on Human Rights, Cambridge, 2003, p. XV.

3 Se habla de “una otra institucionalizaciéon”, O’Donnell, G., “Uma outra instituciona-
lizagao”, Lua Nova - Revista de Cultura ¢ Politica, ntm. 37, Sao Paulo, 1996, pp. 5-31.

* Véase, entre otros, Alcantara, M. y Crespo, 1. (orgs.), Los limiles de la consolidacion
democrdtica en América Latina, Salamanca, 1995; O’Donnell, G., “Illusions About Consolida-
tion”, Journal of Democracy, vol. 7, num. 2, abril de 1996, pp. 34-51.

5> Neves alude al denominado constitucionalismo bolivariano de modo critico, pues ob-
serva una democracia monolitica. (fr. Neves, M., “La concepcién del Estado de Derecho
y su vigencia practica en Suramérica, con especial referencia a la fuerza normativa de un
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se cuestiona la persistencia de elementos que dificultan la consolidacion de-
mocratica, entre ellos la desigualdad, la violencia y la debilidad institucional.b

No obstante, la tesis principal que intentaré demostrar es que el dere-
cho interamericano’ se ha configurado en funcién de la salvaguarda de la
democracia en un sentido amplio,® que abarca no sélo la arista procedi-
mental (focalizada en las elecciones y la participacion politica)? sino funda-
mentalmente la sustancial'’® (vinculada al contenido esencial de los derechos
humanos),'! incluyendo la dimensién social'? y que procura unos estandares
minimos de exigibilidad' con base en la no discriminacion. En el contexto
interamericano, el principio de no discriminacion en el derecho interna-
cional de los derechos humanos consagra la igualdad entre las personas e
impone a los Estados ciertas prohibiciones, en lo que se refiere al goce y
ejercicio de los derechos sustantivos consagrados en los instrumentos inter-

Derecho Supranacional”, Integracion suramericana a través del Derecho? Un andlisis interdisciplinario
y multifocal, en von Bogdandy (eds.), Madrid, 2009, pp. 70 y ss.

6 Cfr. CEPAL, trigésimo tercer periodo de sesiones, La hora de la igualdad. Brechas
por cerrar, caminos por abrir, Brasilia 2010, pp. 6-7. http://www.eclac.org/publicaciones/
xml/0/39710/100604_2010-114-SES.33-5_La_hora_de_la_igualdad_doc_completo.pdf.

7 En la doctrina se introduce el término “Carta Interamericana de Derechos Huma-
nos” aludiendo al omnicomprensivo marco juridico integrado por todos los instrumentos del
sistema. (fr. Fajardo Morales, Z. A., “La plena vigencia de la declaracién americana de los
derechos y deberes del hombre: una utopia por construir”, American University International Law
Review, nam. 25, 2009, pp. 77 y ss.

8 Arrighi, J. M., “Derecho Internacional y democracia en el Sistema Interamericano”,
Estudios de derecho internacional, Santiago de Chile, 2008, pp. 503-521.

9 Cfr. Szmolka Vida, 1., “Los regimenes politicos hibridos: democracias y autoritaris-
mos con adjetivos. Su conceptualizacién, categorizacién y operacionalizaciéon dentro de la
tipologia de regimenes politicos”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 147, enero-marzo
de 2010, pp. 103-135.

10" En palabras de Ferrajoli seria la democracia sustancial. Ferrajoli, L., Derechos y garantias.
La ley del mds débil, Madrid, 1999, p. 17.

Il En palabras de Jiirgen Habermas, “los derechos humanos hacen posible el proceso
democritico, sin el cual ellos, a su vez, no pueden positivizarse y concretizarse en el marco
de un Estado Constitucional garantista de los derechos humanos”, Habermas, J., Das Konzept
der Menschenwiirde und die realistische Utopie der Menschenrechte (paper de discusion). Traduccion
propia.

12" Arango Rivadeneira, R., “Los derechos sociales en Iberoamérica: Estado de la cuestion
y perspectivas de futuro”, en von Bogdandy et al. (eds.), Direitos humanos, democracia e integragao
Juridica na América do Sul, Rio de Janeiro, 2010, pp. 379-396.

13 Documento de la OEA-PNUD, La democracia de ciudadania. Una agenda para la
construccion de ciudadania en América Latina, Secretaria General de la Organizacion de
Estados Americanos y del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2009, dis-
ponible en: hitp://www.nuestrademocracia.org/pdf/ OeaPrnud-DemocraciaDeCiudadania-2009. pdf.
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nacionales.'* Este desarrollo ha ocurrido de forma paralela y complementa-
ria con la condicionalidad politica de la OEA, pero a distintas velocidades.
La triada democracia-derechos humanos-elemento social son ideas-fuerza
que marcan el constitucionalismo latinoamericano' y que guardan corres-
pondencia con los desarrollos del derecho internacional.'® El proposito es
examinar los rasgos basicos y el alcance de dicha protecciéon en la region
suramericana.'’

En la primera parte (I) reviso el contexto del surgimiento del sistema y
elaboro una reconstruccion del cambio de paradigma de la promocion a la
proteccion supranacional de la democracia, con una vision panoramica de
los principales instrumentos y declaraciones. La Carta Democratica Inte-
ramericana (CDI) cristaliza el cambio de paradigma. Este instrumento fue
concebido como “una herramienta para actualizar, interpretar y aplicar la
Carta fundamental de la OEA en materia de democracia representativa, y
demuestra un desarrollo progresivo del Derecho Internacional”.'® Una vez
descrito el origen y estructura de la CDI, se procede a indagar el alcance de
lo que denomino el llamado “test de la democracia”, que abarca la tipologia
de los elementos esenciales de la democracia y los componentes fundamen-
tales del ejercicio democratico establecidos en los articulo 3 y 4 de la CDI.

La segunda parte (II) se dedica al analisis del régimen juridico de la pro-
teccion partiendo de la premisa del vinculo entre la proteccion de la demo-
cracia y la proteccion de los derechos humanos. Los parametros tuitivos de
la CDI se revisan desde su concepcion como complemento de la expresion
del consenso de los Estados en cuanto al alcance de la democracia. Este
consenso no ha estado ajeno al desarrollo del régimen juridico de los dere-
chos humanos, conformado durante mas de seis décadas por la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del hombre (1948); mas de cinco déca-

14 Criterio sentado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH), en
su opinién consultiva OC-18/03 de 2003.

15 De Figueiredo Moreira Neto, D., “Nuevas funciones constitucionales en un Estado
democratico de Derecho. Un estudio de caso en Brasil”, Revista de Administracion Piblica, Ma-
drid, nam. 183, 2010, p. 10.

16- Cfr. Carta de Paris por una nueva Europa; Declaracién universal sobre la democracia,
adoptada por el Consejo Interparlamentario en Egipto en 1997.

17 Ubeda de Torres, A., Democracia y derechos humanos en Europa y en América. Estudio com-
parado de los sistemas europeo e interamericano de proteccion de los derechos humanos, Madrid, 2007, pp.
29y ss.

18 Nikken Bellshaw-Hogg, P. y Ayala Corao, C., Defensa colectiva de la Democracia: definiciones
_y mecanismos, Comusion Andina de Juristas, Lima, 2006, pp. 9y ss., disponible en: Serie: Difusidn de
la Carta Democrdtica Interamericana, http://www.cartercenter.org/documents/defensacolectivadelademoc-

racia.pdf.
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das de la creaciéon de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), mas de cuatro décadas de la suscripcion del llamado Pacto de San
José y mas de tres décadas de la instalacion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CorteIDH) y de la vigencia de la Convenciéon Ameri-
cana de Derechos Humanos (CADH). Dada la complejidad de la tematica,
en este estudio me limito a las premisas de la condicionalidad entre demo-
cracia y derechos humanos y a la ilustraciéon de la configuracion del zus
constitutionale commune mediante la proteccion de dos elementos esenciales de
la democracia (derecho a elegir y ser elegido e independencia del Poder Ju-
dicial) y a dos componentes fundamentales de su ejercicio en sentido amplio
(transparencia a la luz de las aministias y derechos sociales a la luz de los
pueblos indigenas como grupo vulnerable). La seleccion de tales categorias
tiene como sustrato los casos contenciosos suramericanos en los cuales la
CorteIDH ha hecho mencion de la CDI y el analisis esta entrelazado con
las garantias de la CADH.

La parte tercera (III) se focaliza en los mecanismos politicos y jurisdic-
cionales de proteccion. En el primer supuesto se trata del mecanismo de
proteccion colectiva previsto en la CDI, regulado en losarticulos 17 al 20.
Se explora el contenido normativo y se toma como referencia el monotipi-
co caso venezolano en la crisis institucional de 2002 a los fines de indagar
su aplicabilidad practica. Por el contrario, el mecanismo jurisdiccional se
explica a través de la jurisprudencia tuitiva de la democracia en sentido
amplio por parte del 6érgano supranacional, CorteIDH, sistematizando los
estandares respecto a la libertad de expresion, piedra angular de la sociedad
democratica. En este marco el propésito central es comprobar el aporte del
sistema de derechos humanos en la construccion del wus constitutionale commu-
ne de la democracia.

Segun el Tribunal de San José, no existe democracia sin derechos hu-
manos ni se protegen los derechos humanos sin democracia,'® de modo que
su jurisprudencia esta orientada a dar estricto cumplimiento a los parame-
tros de la sociedad democratica. Esta constelacion se seleccion6 por consti-
tuir la garantia convencional mayormente citada por la CorteIDH cuando
alude a la CDI, destacando su caracter de componente fundamental para el
ejercicio de la democracia.

19 Voto Concurrente del juez Alirio Abreu Burelli, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Opinién Consultiva Oc-18/03 de 17 de septiembre de 2003, p. 4.
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I. EL SISTEMA INTERAMERICANO A LA LUZ DE LA DEMOCRACIA

Es valida la premisa respecto a admitir un vinculo con el principio de-
mocratico desde los propios origenes del orden interamericano, aun cuan-
do el sistema nace con el rasgo parodojico de los regimenes dictatoriales
imperantes a la fecha. Respecto a la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), las primeras iniciativas en pro de consagrar mecanismos externos
para la defensa de la democracia se destaca su relacién de tension con el
principio de la no intervencion, ya que permanecian latentes la experien-
cia y el temor por las diferentes intervenciones realizadas, basicamente por
los Estados Unidos de América.?’ Los vaivenes para proteger la democra-
cia han estado marcados por una inspiracion en el ideario democratico, la
intencién de pasar del texto a la practica y la (re) invenciéon permanente
de formulas diversas. En este sentido, se persigue reconstruir retrospectiva-
mente la contextualizacion de la génesis del sistema, incluyendo el caracter
coadyuvante del nivel supranacional ejercido por el 6rgano jurisdiccional
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (I) asi como el enfoque
predominante de este tribunal en la ruta trazada para atender el pasado dic-
tatorial, la transicion democratica y la consolidacion de la democracia (II).

1. Contextualizacion del Sistema Interamericano

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) de 1948
deja abierto el umbral del derecho internacional de los derechos humanos
en el primer considerando de su Preambulo como es “que la libertad, la jus-
ticia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de
la familia humana”. A partir de este instrumento, como bien lo explica Fla-
via Piovesan, comienza el andamiaje de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, que reflejan la consciencia ética contemporanea com-
partida por los Estados de asegurar un “minimo ético irreductible”.?!

Caminos distintos para la tutela de los derechos humanos se siguieron,
de acuerdo a las peculiaridades de cada region y la ruta americana no es
una excepcion, pues obedece auténticamente a sus precedentes, condicio-

20 Vaky, V. P. y Mufloz, H., The Future of the Organization of American States, Nueva York,
1993, pp. 9 y 10. Un andlisis sobre la dictadura chilena y los documentos aparecidos con
posterioridad, en: Estados Unidos y el golpe de Estado en Chile contra Salvador Allende, Santiago,
Archivo Chile, 2005.

21 Piovesan, F., “El derecho internacional de los derechos Humanos y el acceso a la jus-
ticia en el &mbito interno y en el &mbito internacional”, Politicas piiblicas de derechos humanos en
el Mercosur. Un Compromiso regional, Montevideo, 2004, p. 81.
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nes contextuales, demandas y expectativas particulares, como se mostrara
a continuacion. Se encuentra un precedente importante en la Conferencia
Interamericana de Chapultepec, México, sobre Problemas de la Guerra y
la Paz, 21 de febrero al 8 de marzo de 1945, que incluia declaraciones sobre
derechos como la libertad de informacion.?? Pero, ademas de su origen, la
reconstruccion del cambio de paradigma de la promocién a la proteccion
perfila el nuevo rumbo iniciado hace ya mas de dos décadas. Es posible
identificar la ruta seguida por el Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos, en cuyo avance se dejan ver sus raices en las con-
vicciones compartidas, determinadas en la Carta de la OEA, la Declaracion
de 1948, la Convencién de 1969, los Protocolos de reforma de la Carta de la
OEA y la Carta Democratica Interamericana, configurando un corpus juris
creciente, con la actuacion de protagonistas nacionales, supranacionales y
no-gubernamentales. Se trata de una trayectoria, con sus ondulaciones, que
delinean un movimiento convergente hacia una proteccion singular de la
democracia.?

A. Origen y primeros instrumentos aluswos a la democracia: la DADH
y la Carta de la OEA

La aprobacién de la Declaracion Universal de 1948 marca una tenden-
cia progresiva de los mecanismos menos vigorosos hacia los que ofrecen un
mayor grado de garantia y de fuerza vinculante, segin lo comenta Pedro
Nikken.* El desarrollo del constitucionalismo a partir de la Segunda Guerra
Mundial, sobre la base de una nueva concepcion de los derechos humanos,
condujo, como asevera Amaya Ubeda de Torres, a admitir la necesidad de
un control internacional del respeto de éstos por parte de los Estados, una
vez comprobado que el “Estado ya no es sélo contemplado como el garante
y defensor ultimo de los derechos, sino también como el principal violador
de los mismos”.?> Luigi Ferrajoli sefiala que bajo el prisma del paradigma
constitucional o garantista de las modernas democracias constitucionales es

22 Garcia Ramirez, S., “Panorama sobre la Corte Interamericana de derechos huma-
nos”, La Justicia Constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un ius constitutionale commune en
América Latina?, von Bogdandy et al. (coords.), México, 2010, pp. 369 y s.

23 Garcia Ramirez, S., “El debido proceso. Concepto general y regulacién en la Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos™, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
nam. 117, 2006, pp. 637-670, p. 640.

2+ Nikken, P., La proteccién internacional de los derechos humanos: su desarrollo progresivo, Madrid,
1987, p. 39.

25 Ubeda de Torres, A., Democracia y derechos humanos en Europa.y en América. Estudio comparado
de los sistemas europeo e interamericano de proteccion de los derechos humanos, Madrid, 2007, p. 41.
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posible hablar de la existencia de una garantia supranacional de democra-
cia, una especie de embrionaria constitucién del mundo, representada en la
Carta de la ONU, la Declaracion Universal de los Derechos del Humanos,
los dos Pactos sobre los Derechos de 1966 de las Naciones Unidas.?8

En ésta orbita venian girando los paises latinoamericanos, convergiendo
en la idea de un orden de paz y justicia. Desde la Conferencia para la Con-
solidacion de la Paz (Buenos Aires, 1936) se puso de relieve la defensa de la
democracia, en la Conferencia Interamericana sobre problemas de Guerra
y de Paz (Conferencia de Chapultepec, México, 1945) se vincula por prime-
ra vez en el ambito regional la democracia, los derechos humanos y la paz y,
en el momento fundacional de la OEA, esta organizacién internacional se
convierte en la primera que incluy6 el concepto de democracia representa-
tiva en su documento constitutivo. En el Preambulo se enunciaba “Seguros
de que el sentido genuino de la solidaridad americana y de la buena vecin-
dad no puede ser otro que el de consolidar en este Continente, dentro del
marco de las instituciones democraticas, un régimen de libertad individual y
de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hom-
bre”. Del mismo modo se incluy6é que el principio de “solidaridad de los
Estados americanos y los altos fines que con ella se persiguen, requieren la
organizacion politica de los mismos sobre la base del ejercicio efectivo de la
democracia representativa”. En palabras de Eduardo Meier Garcia, “inde-
pendientemente de su origen mas o menos genuino, es evidente que desde el
mismo momento fundacional la Organizaciéon de Estados Americanos y sus
predecesores apuntaban a la democracia y a la democratizacion”.?

Fue en el marco de la Novena Conferencia Internacional Americana,
que los paises del continente americano firmaron en abril de 1948, en Bo-
gota, la Carta de constitucion de la OEA y adoptaron la Declaraciéon Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADH), junto a otras re-
soluciones destinadas a la “Concesion de los derechos civiles de la mujer”,
“Concesion de los derechos politicos de la mujer”, “Condicién econdémica
de la mujer trabajadora” y se aprob¢ la “Carta Internacional de Garantias
Sociales”,?® que pudo significar, esta Gltima, el germen de garantia de los de-

26 Ferrajoli, L., Principia wris. Teoria del derecho y de la democracia. 'T. 11: Teorta de la democra-
cia, trad. de Perfecto Andrés Ibanez, Carlos Bayon, Marina Gascon, Luis Prieto Sanchis y
Alonso Ruiz Miguel, Madrid, 2011, p. 475.

27 Meier Garcia, E., Constitucionalismo y proteccién internacional de los derechos humanos: El caso
venezolano, Getafe, 2012, p. 74 (en prensa).

28 Sobre la gestacion del sistema interamericano, véase el Prologo de Garcia Ramirez, S.,

en Burgorgue-Larsen y Ubeda de Torres, Les grandes décisions de la Cour interaméricaine des droits
de U’homme, Bruselas, 2008, p. VII-LXXXVI.
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rechos del trabajador en una visién interdependiente de los derechos socia-
les. Sin embargo, a este instrumento se le atribuye tnicamente un reducido
valor declarativo, por cuanto no conto6 con el apoyo de los Estados.

La Declaraciéon Americana de Derechos Humanos (DADH), al pro-
nunciarse sobre el alcance de los derechos del hombre, dispone que “Los
derechos de cada hombre estan limitados por los derechos de los demas,
por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar general y
del desenvolvimiento democratico” (articulo XXVIII). Una declaracion sin
precedentes, pues la Universal lleg6 meses mas tarde.?

Independientemente de que la protecciéon en los Estados parte de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y en los Estados
que s6lo son parte de la DADH vy de la Carta OEA es asimétrica, la DADH,
desde cuyo debate de gestacién se controvertia su naturaleza,® es hoy un
instrumento vinculante para los Estados miembros de la OEA 'y, por lo tan-
to, constituye una fuente de obligaciones internacionales, tal como lo ha
expresado el Tribunal de San José desde 1989. En los términos expresados
por la CorteIDH “la Declaracion contiene y define aquellos derechos hu-
manos especiales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede
interpretar y aplicar la Carta de la Organizaciéon en materia de derechos
humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondien-
tes disposiciones de la Declaracion”. Y agrega “la Declaracion Americana
constituye, en lo pertinente y en relacion con la Carta de la Organizacion,
una fuente de obligaciones internacionales”. 3! La Asamblea General de la
Organizacion ha reconocido reiteradamente que la Declaracién Americana
es una fuente de obligaciones internacionales para los Estados miembros de
la OEA. Puede considerarse que, a manera de interpretaciéon autorizada,
los Estados miembros han entendido que la Declaraciéon contiene y define

29 Antonio Cangado Trindade, citando a René Cassin, destaca la influencia de la DADH
en la DUDH. (fr. Cancado Trindade, A., “The Inter-American system of protection of
Human Rights: the developing Case-Law of the Inter-American Court of Human Rights
(1982-2005)”, en Gémez Isa y de Feyter (eds.), International protection of Human Rights: Achieve-
ments and Challenges, Bilbao, 2006, p. 491.

30 Tres tendencias se fraguaron al momento del debate sobre su alcance: como un pac-
to (Brasil y Uruguay), un documento de naturaleza mas bien informativa (Colombia entre
otros) y negativa a ultranza de una Convencion en virtud de la realidad latinoamericana,
como se lee en el informe del relator de la Sexta Comision de la IX Conferencia Interameri-
cana, citado por: Nieto Navia, R., Introduccion al sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, Bogota, 1993, pp. 39 y ss.

31 Cfr. Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre en el marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Opiniéon Consultiva OC-10/89, del 14 de julio de 1989, parrs. 43 y 45.
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aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de ma-
nera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion en
materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella
con las correspondientes disposiciones de la Declaraciéon, como resulta de
la practica seguida por los érganos de la OEA. El valor de la DADH es una
verdad inobjetable en el ambito interamericano’? que se ha interpretado a
la luz de la evolucidn y de la situacion actual del SIDH.

A grosso modo, la DADH evidencia una vision integral de los derechos
humanos, comprensiva de los derechos civiles, politicos, econémicos, socia-
les y culturales,®® incluso sin separacion categoérica entre los derechos, sino
en un amplio catalogo regulado del articulo I al XXVII. Se prevé la garan-
tia democratica en cuanto al aspecto procesal estipulando los tradicionales
derechos politicos, en particular las elecciones, al igual que la garantia ma-
terial de la democracia, concretamente con los derechos sociales. La DADH
refuerza ademas el valor de los derechos sociales para proclamar una demo-
cracia solidaria. Esta concepcién se irradié también en la Carta Interameri-
cana de Garantias Sociales, que fue adoptada simultaneamente. Por ello se
puede admitir que la DADH recoge el paradigma democratico como ideal
comun imperante en esa fase historica, pero a la vez sent6 las bases para un
futuro régimen protector. De alli que se justifique resaltar la enunciaciéon de
los derechos de la DADH, bajo el prisma de la indivisibildad que proclama:

Derechos civiles y politicos

Articulo XX. Toda persona, legalmente capaci- | Derecho de sufragio y de par-
tada, tiene el derecho de tomar parte en el go- | ticipacién en el gobierno.
bierno de su pais, directamente o por medio de
sus representantes, y de participar en las eleccio-
nes populares, que seran de voto secreto, genui-
nas, periodicas y libres.

32 Salvioli, F. O., El aporte de la Declaracion Americana de 1948, para la Proteccion Internacional
de los Derechos Humanos, México, pp. 680 vy ss., disponible en: http://bibliojuridicas.unam.mx/
libros/5/2454/45.pdf.

33 Cangado Trindade, A., “El sistema interamericano de proteccién de los derechos hu-
manos (1948-1995): evolucion, estado actual y perspectivas”, Derecho internacional de los derechos
humanos, Libro conmemorativo de la XXIV Sesion del Programa Exterior de la Academia de Derecho Inter-
nactonal de La Haya, San José, 1996, p. 49.
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Articulo XXI. Toda persona tiene el derecho de | Derecho de reunion.
reunirse pacificamente con otras, en manifesta-
cién publica o en asamblea transitoria, en rela-
cién con sus intereses comunes de cualquier in-

dole.

Articulo XXII. Toda persona tiene el derecho [ Derecho de asociacién.
de asociarse con otras para promover, ¢jercer y
proteger sus intereses legitimos de orden politico,
econoémico, religioso, social, cultural, profesional,
sindical o de cualquier otro orden.

Articulo IV. Toda persona tiene derecho a la li- | Derecho de libertad de inves-
bertad de investigacion, de opiniéon y de expre- | tigacion, opiniodn, expresion y
sion y difusion del pensamiento por cualquier | difusion.

medio.

Derechos sociales

Articulo XI. Toda persona tiene derecho a que | Derecho a la preservacion de
su salud sea preservada por medidas sanitarias y [ la salud y al bienestar.
sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la
vivienda y la asistencia médica, correspondientes
al nivel que permitan los recursos ptblicos y los
de la comunidad.

Articulo XII. Toda persona tiene derecho a la | Derecho a la educacion.
educacion, la que debe estar inspirada en los
principios de libertad, moralidad y solidaridad
humanas.

Asimismo tiene el derecho de que, mediante esa
educacion, se le capacite para lograr una digna
subsistencia, en mejoramiento del nivel de vida y
para ser util a la sociedad.

El derecho de educacion comprende el de igual-
dad de oportunidades en todos los casos, de
acuerdo con las dotes naturales, los méritos y
el deseo de aprovechar los recursos que puedan
proporcionar la comunidad y el Estado.

Toda persona tiene derecho a recibir gratuita-

mente la educaciéon primaria, por lo menos.
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Articulo XIII. Toda persona tiene el derecho de | Derecho a los beneficios de la
participar en la vida cultural de la comunidad, | cultura.

gozar de las artes y disfrutar de los beneficios que
resulten de los progresos intelectuales y especial-
mente de los descubrimientos cientificos.

Tiene asimismo derecho a la proteccién de los in-
tereses morales y materiales que le correspondan
por razén de los inventos, obras literarias, cienti-
ficas y artisticas de que sea autor.

Articulo XIV. Toda persona que trabaja tiene de- [ Derecho al trabajo y a una
recho de recibir una remuneracién que, en rela- | justa retribucién.

cién con su capacidad y destreza le asegure un
nivel de vida conveniente para si misma y su fa-
milia.

Articulo XV. Toda persona tiene derecho a des- | Derecho al descanso y a su
canso, a honesta recreacion y a la oportunidad de | aprovechamiento.

emplear Gtilmente el tiempo libre en beneficio de
su mejoramiento espiritual, cultural y fisico.

Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la | Derecho a la seguridad social.
seguridad social que le proteja contra las conse-
cuencias de la desocupacion, de la vejez y de la
incapacidad que, proveniente de cualquier otra
causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica
o mentalmente para obtener los medios de sub-
sistencia.

La Carta de la OEA marca un paradigma en cuanto a la definicién que
adopta sobre la democracia representativa al sefialar en el Preambulo que
“es condicion indispensable para la estabilidad, la paz y el desarrollo de la
region”. Por otro lado indica que “el régimen de libertad individual y de
justicia social debe estar fundado en el respeto de los derechos esenciales del
hombre, dentro del marco de las instituciones democraticas”.?* La Corte-
IDH por su parte, se refiere a la democracia representativa como “un «prin-
cipion reafirmado por los Estados americanos en la Carta de la OEA, instrumento_funda-

22 35

mental del Sistema Interamericano™.

3 Carta de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), disponible en: hAttp://
www.ctdh.oas.org/basicos/carta. him.

35 Cfr. La Expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, parr. 34.
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En su articulo 2 b) la Carta dispone como uno de sus propositos esen-
ciales el “promover y consolidar la democracia representativa dentro del
respeto al principio de no intervencién”. Asimismo, el articulo 3 d) afirma
que “La solidaridad de los Estados americanos y los altos fines que con ella
se persiguen, requieren la organizacion politica de los mismos sobre la base
del ejercicio efectivo de la democracia representativa”. Lo que significa que
la promocion de la democracia forma parte de los objetivos de la Organi-
zacion.

Una década mas tarde, pero todavia en la etapa forjadora del sistema en
la proteccion de la democracia en el marco de la OEA, se dict6 la Declara-
cién de Santiago de 1959% con la intencién de enunciar ciertos atributos de
la democracia que perfilaban un nuevo rumbo. En el listado que distingue
el principio democratico a la época se encuentran:

(1) El principio del imperio de la ley debe ser asegurado mediante la inde-
pendencia de los Poderes y la fiscalizacion de la legalidad de los actos del
gobierno por o6rganos jurisdiccionales del Estado; (2) Los gobiernos de las
Reptblicas Americanas deben surgir de elecciones libres; (3) La perpetuacion
en el poder, o el ejercicio de éste sin plazo determinado y con manifiesto pro-
posito de perpetuacion, son incompatibles con el ejercicio de la democracia;
(4) Los gobiernos de los Estados Americanos deben mantener un régimen de
libertad individual y de justicia social fundado en el respeto de los derechos
fundamentales de la persona humana; (5) Los derechos humanos incorpo-
rados en la legislacion de los Estados Americanos deben ser protegidos por
medios judiciales eficaces; (6) El uso sistematico de la proscripcion politica es
contrario al orden democratico americano; (7) La libertad de prensa, de la
radio y la television, y en general la libertad de informacion y expresion son
condiciones esenciales para la existencia de un régimen democratico;(...).

En suma, un atisbo de proteccion de la democracia sujeta al respeto de
los derechos humanos, en procura de justicia social y transcribiendo la clau-
sula autdctona de no perpetuacion en el poder.

B. Cambio de paradigma en la OEA: de la promocion a la proteccion
de la democracia

Inspirados por una doctrina de la vida digna y produciendo una sim-
biosis con el didlogo entre la justicia constitucional supranacional y las na-

36 Resolucion XXVII de la Quinta Reunién Consultiva de los Ministros de Relaciones
Exteriores, Acta Final, OEA/Ser.C/I1.5, pp. 4-6.
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cionales, en el sistema interamericano se pasoé de la no-intervenciéon a la
promocioén y la proteccion de la democracia y de los derechos humanos. Di-
versas reformas tuvieron lugar para avanzar hacia la proteccion y no solo a
la promocion de la democracia (resolucion 1080 (1991), Washington (1992),
la Declaracion de Nassau (1992), 1a Declaracion de Managua (1993), la De-
claracion de Québec (2000).

Entre los distintos avances, menciono en particular la aprobacién de la
resolucion 1080 en Santiago de Chile (1991) y el Protocolo de Washington
en 1992 por tratarse de Resoluciones dirigidas a imponer sanciones a los
regimenes dictatoriales. En el plano de la institucionalidad, también debo
resaltar la creaciéon de la Unidad de Promocion de la Democracia®” y el
inicio del denominado proceso de Cumbres de las Américas.’® La primera
concebida como una instancia de asesoramiento y la segunda, las Cumbres
de las Américas, que reune a los jefes de Estado y de gobierno del hemisfe-
rio, representa un foro trianual de debate del mas alto nivel, para afirmar
valores comunes (entre ellos principalmente la democracia) y comprome-
terse a acciones concertadas a nivel nacional y regional.*® El didlogo y el
consenso sirven de ejes a estas Cumbres, mecanismo predilecto de la region
para avanzar en la bisqueda de soluciones de problemas colectivos, con una
fuerza persuasiva reconocida.

Mediante la Resolucion 1080, la Asamblea General de la OEA prevé
que el Consejo Permanente debera ser convocado cuando la democracia en
un pais miembro esté amenazada, a fin de investigar la situacién y tomar
las medidas adecuadas. Los Estados americanos articularon, en el Compro-
miso de Santiago y la llamada Resolucion 1080 sobre Democracia Repre-
sentativa, una respuesta multilateral ante las amenazas de golpe de Estado,
creando un mecanismo que cataliza un proceso de consulta regional frente
a la interrupcién subita o irregular del proceso institucional democratico o
del ejercicio ilegitimo del poder por un gobierno elegido democraticamente
en un Estado miembro de la OEA.* Apenas un ano mas tarde la Carta de
la OEA qued6 enmendada en ese sentido a través del Protocolo de Wash-

37 Véase Resolucion AG/RES. 1063 (XX-0/90), junio de 1997.

38 Para un anélisis evolutivo, véase Ramacciotti, B. M., Democracia y derecho internacional en
las américas, Argentina, 2009, pp. 144 y ss.

39 Desde la Primera hasta la Sexta Cumbre, realizada en abril de 2012, la agenda pro-
cura atender los desafios y problemas de las Américas. Un tema recurrente es la democracia.
Véase todos los documentos en la pagina oficial de las Cumbres. Disponible en: Attp://www.
summil-americas.org/sextacumbre. him.

10 AG/RES. 1080 (XXI-0/91). Véase Farer, T. (ed.), Sovereignty, Collectively Defending De-

mocracy i the Americas, Baltimore, 1996.
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ington.*! Desde entonces, de conformidad con el articulo 9 de la Carta de la
OFEA, es posible suspender determinados derechos de un Estado miembro,
cuando un gobierno electo democraticamente haya sido derrocado por la
fuerza.*?

La imposicion de la sancion es una facultad que compete a la Asamblea
General de la OEA adoptada, en periodo extraordinario de sesiones, por el
voto afirmativo de los dos tercios de los Estados miembros y su levantamien-
to requicre asimismo de la aprobacion de los dos tercios, segun la Carta
de la OEA (articulo 9, letras b y f). En el supuesto del levantamiento no se
disponen los requisitos del voto afirmativo ni del periodo extraordinario de
sesiones, sino se establece que su entrada en vigor sera de modo inmediato
(articulo 9, letra c), sin necesidad de comunicacién o notificacion alguna.

Eduardo Vio formula algunas consideraciones generales sobre la de-
mocracia prevista en la Carta de la OEA, a saber: al hacer referencia a la
democracia representativa y aunque no se incorpore una definicién de la
misma, esta excluyendo cualquier otra forma o tipo, como serian por ejem-
plo la democracia directa o la democracia participativa, aunque tampoco
amplia en su definicién; considera a la democracia como una instituciéon
juridica interamericana “auténoma’”, distinta de otras instituciones, como
los derechos humanos (articulo 3, letra 1); limitada por el principio de no
intervencion (articulo 3, letra e). Segun el autor, de ello se colige que cada
Estado miembro de la OEA es competente “para crear la democracia en
su seno” asi como para “determinar libremente su sistema politico, econo-
mico y social, debiendo respetar, con todo, la democracia representativa”.
El rasgo mas importante es que, al regular este instrumento convencional
a la democracia, “ésta deja de ser un asunto tnicamente de la jurisdiccion
interna, doméstica o exclusiva de sus Estados miembros, para pasar a ser
también del ambito del derecho internacional”.#

Con la Carta Democratica Interamericana se dio paso a una vision re-
novada de la OEA.# Quedaba superado un paradigma democratico restric-

41 A-56: Protocolo de Reformas a la Carta de La Organizaciéon de Los Estados Ame-
ricanos “Protocolo De Washington”, disponible en: /Atlp://www.oas.org/juridico/spanish/
Jirmas/a-56.html.

#2 En la vision panoramica ya expuesta, se tiene la Declaracién de Santiago (1959), los
protocolos de la reforma a la Carta de la OEA de Cartagena (1985) y Washington (1992),
la Resolucion 1080 (1991), la Declaracién de Nassau (1992), la Declaraciéon de Managua
(1993), la Declaracion de Québec (2000) y la Carta Democratica Interamericana (CDI).

B Vio, E., “La Carta Democratica Interamericana con referencias al caso de Hondu-
ras”, Anuario de Derecho Piblico Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 2010, p. 347.

¥ Gaviria, C., La OFEA 1994-2004: una década de transformacién, Washington D. C., 2004.
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tivo, relacionado sélo con el origen electoral del gobierno (democracia de
origen), para incorporar un régimen juridico bajo el prisma de las practicas
y el desempefio (democracia de ejercicio).* Se abria camino el concepto de
interconexion entre democracia, libertades, derechos sociales y desarrollo
integral, mas alla de una mera solidaridad y sensibilidad comutn. La Carta
Democratica Interamericana (CDI) cristaliza los avances de los Estados en
la via para construir mecanismos de proteccion efectiva de la democracia.
En la expresion de Beatriz Ramacciotti, la CDI contiene, sistematiza y trata
de armonizar las normas que abarcan los propositos y principios de la Carta
de la OEA, las resoluciones de la Asamblea General sobre la materia, bajo
una visién “omni-comprensiva” de la democracia.*s

C. Dimension del nuevo paradigma de la proteccion democracia-derechos humanos

Después del momento constitutivo con la DADH y la Carta de la OEA,
el sistema de derechos humanos también evolucioné progresivamente. El
nexo entre derechos humanos y democracia marca la diferencia con la
CADH. Esta Convencién, como lo expresa Meier Garcia, forma parte del
andamiaje juridico e institucional destinado a apuntalar las garantias ex-
ternas de la proteccion y promocion de los derechos humanos, y, ademas,
de aquéllas destinadas al control del poder y a la estabilidad democratica.*
Fue un proceso de cambio, cuyas etapas pueden sintetizarse en cuatro hitos
principales desde 1959:

Fecha Instrumento

1959 Proyecto para crear una Convencién Interamericana y creaciéon
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

1965 Ampliaciéon de las facultades de la CIDH: recibir comunicacio-
nes o quejas individuales.

1967 Reforma a la Carta de la OEA: la CIDH como 6rgano de la or-
ganizacion.

1969 Convencion Americana sobre Derechos Humanos: CIDH y Cor-

teIDH. Entra en vigencia en 1978.

# Ramacciotti, B. M., “El nuevo paradigma democrético y la proteccién internacional
de la democracia en las Américas”, lus et Veritas, Pera, 2005.

46 Ramacciotti, B. M., “La internacionalizacién de la democracia en el Sistema Intera-
mericano”, Georgetown University — Unwersia, vol. 2, nam. 1, 2008, p. 68.

¥ Meier Garcia, E., Constitucionalismo y proleccion internacional de los derechos humanos: El caso
venezolano, Getafe, 2012, p. 105 (en prensa).
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A partir de la entrada en vigor de la CADH en 1978, el Sistema Inte-
ramericano se caracteriza por una doble estructura y un doble régimen: a
los Estados no signatarios de la Convencién sino sélo como miembros de la
OEA se les aplica la Declaracién Americana y cuentan con un érgano de
proteccion (CIDH); los Estados signatarios tienen dos érganos de protec-
ci6n (CIDH y CortelDH). Se han adoptado ademas los Protocolos (DESC
y Contra la Pena de Muerte) y las convenciones. Todos los instrumentos, in-
cluida la Carta Democratica, constituyen parte del ius constitutionale commune.

Una reconstruccién normativa del sistema interamericano permite com-
probar un reforzamiento evolutivo de la concepciéon amplia de la democra-
cia de la CDI y los instrumentos del sistema interamericano. La Convencion,
al articular un catalogo de derechos y libertades fundamentales, representa el
instrumento esencial para la salvaguarda de los derechos en una sociedad de-
mocratica. Basicamente prevé derechos civiles y politicos, desde el derecho a
la vida, a la integridad, a la libertad personal, a las debidas garantias judicia-
les, a la honra y dignidad, la libertad religiosa, de conciencia y de expresion,
derecho de reunioén y asociacion, derecho de sufragio activo y pasivo o la ex-
presa mencion a la prohibicion de esclavitud y servidumbre. Los pasos escen-
ciales andados para hacer efectivo el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador” se dan apenas a fines del
milenio. Mas de 10 anos desde la adopcion, mas de 15 afos hasta la activacion
del mecanismo de Informes y apenas en el 2012 se produce la aprobacion de
los indicadores de DESC. La evolucién cronoldgica indica:

Paso Afio

Adopcién del Protocolo DESC 1988
Entrada en vigor del Protocolo DESC 1999
Carta Democratica Interamericana 2001

Normas para la confeccion de los informes periddicos previstos en el | 2005
Protocolo de San Salvador

Lineamientos para la elaboracién de indicadores de progreso en ma- [ 2008
teria de DESC

Constitucion del Grupo de Trabajo (GT) para elaborar los Indicado- | 2010
res de Progreso

Indicadores para la medicion de los derechos contemplados en el Pro- | 2012
tocolo de San Salvador

Carta Social de las Américas 2012
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El Protocolo de San Salvador, que entré en vigor en noviembre de
1999, ha sido ratificado por 15 Estados miembros. Hasta la fecha, de los
paises suramericanos objeto de estudio, s6lo Chile y Venezuela no lo han ra-
tificado. El instrumento estableci6 el compromiso de los Estados partes de la
OEA para claborar informes periddicos sobre las medidas adoptadas para
el cumplimiento del Protocolo. Un impulso decisivo para avanzar en esta
materia se recogio en el articulo 13 de la CDI al contemplar la promocién
y observancia de los DESC como “consustancial a la consolidacién de la
democracia”. Sin embargo, a pesar del consenso de los Estados y de la gra-
vedad de los datos estadisticos sobre la pobreza (segtiin la OEA, el 34 % de la
poblacion americana, unos 300 millones de personas, es pobre), los avances
en cuanto a la determinacion de los criterios para los informes nacionales
han sido lentos y es en el 2012 cuando se aprueban los indicadores DESC,
que efectivizan estos derechos, y la Carta Social de las Américas, aproba-
da por la Asamblea realizada en Cochabamba, Bolivia.* Ambas iniciativas
obedecen a “una concepcion amplia de la democracia, que trasciende los
limites del régimen politico, y viene acompafiada por una visién extendida
de la ciudadania”.*

No es un paso menor, porque el trasfondo es llenar las falencias que ha-
bia dejado la deficiente inclusion de los DESC en la Convencién Americana
y avanzar en hacer efectivo el mecanismo fundamental de seguimiento del
Protocolo de San Salvador. Era indispensable una metodologia de segui-
miento y reporte para que los Estados cumplan con sus Informes. Los “In-
dicadores de Progreso para la medicion de los derechos contemplados en el
Protocolo de San Salvador”, especificamente los indicadores del derecho a
la seguridad social, salud y educacion, representan una concretizacion muy
positiva y para ello ha sido determinante el papel que ha jugado la partici-
pacion de la sociedad civil y las ONGs bajo el lema de tomarse los DESC
en serio y advirtiendo que no admiten mas espera.> Considero que tanto los
Indicadores como la Carta Social de las Américas representan una forma
de poner en practica lo establecido en el articulo 13 de la CDI y comprue-
ba el argumento de la progresiva construccion de us constitutionale commune

* Cumbre de Cochabamba, junio de 2012.

# Décimo aniversario de la Carta Democrética Interamericana. Un compromiso hemis-
férico con la democracia, OEA, pp. 24 y 25. Disponible en: Attp://www.oas.org/docs/publica
tions/Decimo%o2 0Aniversario %20 de%20la%20Carta% 20Democraticas 2 0Interamericana. pdjf.

0 Véase Campaia de la sociedad civil para la aprobacién de los indicadores de segui-
miento al Protocolo de San Salvador. Los derechos econémicos, sociales y culturales no
admiten mas espera. De Justicia, abril de 2012.
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democriatico intrinsecamente enlazada con la dimensién social, aunque la
velocidad sea distinta a la deseada.

La concepcién de la Carta (CDI) se enlaza con el papel de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como érgano que ha desarrollado
una jurisprudencia con base en criterios que se irradian hacia la legislacion,
la jurisprudencia y la practica de los Estados partes del Pacto de San José,
mediante el ejercicio no sélo de su competencia contenciosa, sino también
en el marco de su competencia consultiva, fijando estandares para viabilizar
ese cambio de paradigma de la promocion a la proteccion recogido en la
CDI y en todos los instrumentos del SIDH. Lo novedoso del enfoque que
propongo radica en no ser fragmentado entre la proteccién colectiva de la
democracia en los términos de la CDI y el SIDH, sino mas bien conectado
con la evolucién de ese sistema. Sobre este punto insistiré mas adelante en
este mismo capitulo.

Por ahora basta reiterar que, con una estrategia paso a paso, la Cor-
teIDH ha contribuido de modo determinante en la instrumentacion del
concepto de democracia en sentido material, vinculada a la salvaguarda
de los derechos humanos, entendidos éstos desde su indivisibilidad. Oscar
Parra ordena los escenarios en los que han tenido lugar los casos contencio-
sos en tres etapas: atendiendo al contexto dictatorial (primera etapa en los
anos 70-80), a la transiciéon democratica (finales de la década de los ochenta
en adelante) y al periodo de las democracias relativamente estables con te-
mas emergentes (nuevo milenio). Claro estd que no tienen una continuidad
lineal, sino que, especialmente durante los ultimos anos, confluyen casos
sobre violaciones graves y sistematicas con litigios relacionados con temas
emergentes y estratégicos.’!

2. La Carta Democrdtica Interamericana (CDI)

El nuevo milenio se inauguro6 en el Continente con un instrumento re-
coge el consenso sobre la concepcion amplia de la democracia en la CDI.5?
Esta “fue concebida como una herramienta para actualizar, interpretar y
aplicar la carta fundamental de la OEA en materia de democracia represen-

1 Parra, O., “Lucha contra la impunidad, independencia judicial y derechos de los
pueblos indigenas. Algunos avances y debates en torno a la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos”, en Rey (dir.), Los derechos en Latinoamérica: tendencias
Judiciales rectentes, Madrid, 2012, pp. 363-416.

52" Nikken Bellshaw-Hoégg, Py Ayala Corao, C., Defensa colectiva de la Democracia: definiciones
y mecanismos, Lima, 2006, pp. 9y ss., Serie: Difusion de la Carta Democrdtica Interamericana, dis-
ponible en: http://www.cartercenter.org/documents/defensacolectivadelademocracia. pdf.
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tativa, y representa un desarrollo progresivo del derecho internacional”.?
Es un instrumento que representa la ctspide en el avance de los Estados en
la via para construir mecanismos de proteccion efectiva de la democracia.>

La CDI es un hito en la historia democratica del hemisferio. Abarca
multiples alcances como se ha afirmado, sentando nuevos paradigmas: en
lo politico se pasa de una versién minimalista electoral a un concepto am-
plio basado en la dignidad humana; en lo histoérico, ve hacia el futuro des-
de su pasado y antecedentes; en lo social aspira a satisfacer el derecho a la
democracia que sienten los pueblos de América y en lo juridico, aunque se
trata de una Resolucién y no de un Tratado, su condiciéon es particular al
entenderse como instrumento de actualizacion e interpretacion de la Carta
fundacional de la OEA. En la Carta se les concede a los pueblos de América
el derecho a la democracia.

En la opinién de Diego Garcia “se ha consolidado gradualmente la con-
cepcidn de que no existe oposicion entre el principio de no intervencion, la
defensa de la democracia y los derechos humanos, entre otras razones por-
que los compromisos en materia de defensa de los derechos humanos y de
la democracia son contraidos por los paises en el libre ¢jercicio de su propia
soberania”. Para el juez de la CorteIDH asistimos en la actualidad “al de-
sarrollo y profundizacién de los derechos politicos identificandose, incluso,
lo que algunos han denominado el “derecho humano a la democracia”. Ese
desarrollo se expresa en la Carta Democratica Interamericana, el instru-
mento juridico que el sistema interamericano ha generado para fortalecer
la democracia y los derechos a ella vinculados, en cuyo primer articulo se
estipula que “Los pueblos de América tienen derecho a la democracia y sus
gobiernos la obligacion de promoverla y defenderla”.s

3 CJI/RES. 159 (LXXV-0O/09) Elementos esenciales y fundamentales de la democracia
representativa y su vinculacién con la accién colectiva en el marco de la Carta Democratica
Interamericana.

5 OEA, Carta Democratica Interamericana, AG/RES. 1 (XXVIII-E/01) (11.09.2001).
La CID esta dividida en seis capitulos, a saber: I. la democracia y el sistema interamericano;
II. La democracia y los derechos humanos; III. Democracia, desarrollo integral y combate a
la pobreza; I'V. Fortalecimiento y preservacién de la institucionalidad democratica; V. la de-
mocracia y las misiones de observacién electoral; y VI. Promocion de la cultura democratica.
Se senala que los tres primeros capitulos constituyen la parte dogmatica de la Carta, mientras
los tres ultimos definen los mecanismos relativos a los procedimientos de la OEA para su
aplicabilidad.

35 Voto concurrente del juez Diego Garcia-Sayan, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia
del 23 de junio de 2005, parrs. 6y 7.
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La CDI establece en los articulos 17 a 22 un mecanismo para su imple-
mentacion.’ Ademas, la Carta permite tomar medidas incluso en aquellos
casos en los que las instituciones democraticas queden debilitadas, aun sin
llegar a una caida forzosa del gobierno. Si bien la Carta Democratica, como
resolucion de la Asamblea General, carece de caracter inmediatamente vin-
culante, justamente el mecanismo de imposicién normado en ella para pro-
teger la democracia adquiere vinculatoriedad porque es considerado como
precision del articulo 9 de la Carta de la OEA al invocar el articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.?

A. Origen de la CDI

La carta democratica se aprob6 el 11 de septiembre de 2001 por acla-
macioén, una vez que el secretario de Estado Colin Powell comentaba la
tragedia ocurrida en el World Trade Center de Nueva York y decia que la
mejor muestra de solidaridad se expresaba con la firma de la Carta Demo-
cratica, para demostrar el apego del hemisferio a los principios.” Pero el
proceso embrionario y de gestacién también estuvo imbuido de innovacién
y creatividad.

Con referencia a la elaboracion de la Carta, la literatura especializada
en el tema coincide en que el proceso fue corto pero complejo y su tras-
fondo era la misiéon de la OEA en Pert en el afio 2000, durante la grave
crisis democratica provocada por Alberto Fujimori. Avanzar en la protec-
cién supranacional de la democracia era un objetivo claro.” Detras de los
bastidores, la diplomacia que caracterizo la gestacion de la CDI también
adopt6 el mestizaje tipico de la region, pues combiné la diplomacia de tipo
top-down (multilateralismo de club) con nuevos elementos bottom-up (diploma-
cia llamada multilateralismo de red- networked multilateralism) y de relaciones

56 Nikken Bellshaw-Hoégg, Py Ayala Corao, C., Defensa colectiva de la Democracia: definiciones
_y mecanismos, Lima, 2006, pp. 9y ss.

7 Lagos, E. y Rudy, T., “In defense of democracy”, The University of Miami Interamerican
Law Review, nm. 35, 2004, pp. 283-304.

58 Powell, C. L., “Reflexiones sobre la Carta Democratica Interamericana”, Américas, vol.
63, num. 4, julio-agosto 2011, pp. 32 y ss.

%9 En la literatura especialidad de la ciencia politica se inscribe bajo la nomenclatura del
Régimen Democratico Interamericano (REDI) y la norma democrética. El REDI, también
llamado Paradigma de Solidaridad Democratica, es el régimen colectivo para la defensa de
la democracia en las Américas, Cfr. Cooper A. E. y Legler T. E., Intervention without intervening,
Basingstoke, 2006, p. 2; Farer, T. (ed.), Sovereignty, Collectively Defending Democracy in the Americas,
Baltimore, 1996, pp. 1-25.
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horizontales transfronterizas, que ampliaron la legitimidad del instrumento.
Entre los rasgos definitorios del proceso preparatorio de la CDI se enuncian
la ruptura de las dinamicas tradicionales de cooperacion estado céntrico asi
como la inclusién de la sociedad civil y de las ONG (no limitada a actores
estatales), todo con el fin de alcanzar el propédsito de incluir la defensa co-
lectiva de la democracia en la region.®

La cesién de un mayor poder a favor de la OEA para que vigile e inter-
venga pacificamente a escala nacional en defensa de la democracia, acorde
con otras esferas regionales como la europea, se cristalizo de modo singular
en la regulacion del llamado “derecho a la democracia”. De alli que la Car-
ta tuvo como nutriente las experiencias historico-culturales de los Estados
parte de la OEA, enriquecidas por los procesos colectivos de aprendizaje
que se plasmaron en los principios constitucionales y valores que los respal-
dan, entendidos en la doctrina como “preferencias colectivas”. Dentro de
estas preferencias colectivas los principios democraticos y del Estado de de-
recho junto a la paz y la seguridad asi como el respeto a la dignidad humana
son los ¢jes determinantes.

Las disposiciones de la Carta tienen la funcién de ser una especie de
“clausula de corte transversal” constitucional que deben permear la totali-
dad de los 6rdenes juridicos, lo cual también postula e incluye el precepto de
homogeneidad entre la Carta y las Constituciones nacionales, garantizan-
do la gramatica de la democracia.’! Existe una “cultura comin” que se ha
creado en materia de democracia que induce al reconocimiento de ciertos
principios y valores comunes entre los Estados del hemisferio.?

60" Neus Ramis, La OEA y la promocién de la democracia en las Américas: un objetivo en construccion,
Institut Catala Internacional per la Pau, ICIP Working Papers 2010/07, Barcelona, noviem-
bre 2010, pp. 17 y ss.

61 Todas las Constituciones establecen el principio democratico, a titulo de ejemplo las
tres mas recientes, articulo 2 de la Constitucién de Venezuela (1999) dispone que “se con-
stituye en un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia...”; segun el articulo 1 de
la Constitucion de Bolivia (2009), “se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, de-
scentralizado y con autonomias...”; conforme al articulo 1 de la Constitucién del Ecuador
(2008), “es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico...”. Algunas consideraciones
criticas se aprecian en Alcantara y Crespo (eds.), Los Limites de la Consolidacion Democrdtica en
América Latina, Salamanca, 1995; También Neves, M., “Symbolische Konstitutionalisierung
und faktische Entkonstitutionalisierung: Wechsel von bzw. Anderung in Verfassungstexten
und Fortbestand der realen Machtverhaltnisse”, Verfassung und Recht in Ubersee, nam. 29(3),
1996, pp. 309 vy ss.

62 Las jurisdicciones constitucionales, aun cuando sean ejercidas por Cortes Supremas,
estan en sintonia con la jurisprudencia de la CorteIDH. Para un ejemplo, véase el caso
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B. Estructura de la CDI

A los fines de la presente investigacion el eje central a resaltar es la
condicionalidad reciproca entre democracia y derechos humanos (articulo
7y 8), en interdependencia con lo social (articulos 11 al 13). La clave, no
obstante, la brinda el test de la democracia, denominacion que empleo para
referir los elementos esenciales de la democracia representativa (articulo 3)
y los componentes fundamentales del ejercicio de la democracia (articulo
4). En la primera categoria se ubican el respeto a los derechos humanos y
las libertades fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio con sujecion
al Estado de derecho; la celebracion de elecciones periddicas, libres, justas
y basadas en el sufragio universal y secreto como expresion de la soberania
del pueblo; el régimen plural de partidos y organizaciones politicas, y la
separacion e independencia de los poderes publicos. La segunda categoria
comprende la transparencia de las actividades gubernamentales, la probi-
dad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestion publica, el respeto por
los derechos sociales y la libertad de expresion y de prensa.

En la linea argumentativa de este trabajo vale la pena poner de relieve
que, segtn el articulo 7 de la CDI, la democracia “es indispensable para el
ejercicio efectivo de las libertades fundamentales y los derechos humanos,
en su caracter universal, indivisible e interdependiente, consagrados en las
respectivas constituciones de los Estados y en los instrumentos interameri-
canos ¢ internacionales de derechos humanos”. Se refuerza el nexo entre
democracia y derechos humanos en el articulo 8.2 de la CDI cuando se
establece la intenciéon de los Estados miembros de fortalecer el sistema in-
teramericano de proteccion de los derechos humanos para la consolidacion
de la democracia en el hemisferio”.

Igualmente Conforme al articulo 12, la pobreza, el analfabetismo y los
bajos niveles de desarrollo humano son factores que inciden negativamente
en la consolidacién de la democracia. Los Estados miembros de la OEA
se comprometen a adoptar y ejecutar todas las acciones necesarias para la
creacion de empleo productivo, la reduccion de la pobreza y la erradica-
cion de la pobreza extrema, teniendo en cuenta las diferentes realidades
y condiciones econémicas de los paises del hemisferio. Este compromiso
comun frente a los problemas del desarrollo y la pobreza también destaca
la importancia de mantener los equilibrios macroeconémicos y el impera-
tivo de fortalecer la cohesion social y la democracia. La Carta avanza en el

Argentino, vid. Simén, julio Héctor y otros — Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CS)
2005-06-14 — Fallos: 328:2056.
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pronunciamiento especifico en cuanto a los DESC y dispone en el articulo
13 que “La promocion y observancia de los derechos econémicos, sociales
y culturales son consustanciales al desarrollo integral, al crecimiento econo-
mico con equidad y a la consolidacion de la democracia en los Estados del
Hemisferio”.

A modo de sintesis y siguiendo a Eduardo Vio, para que pueda ejercer-
se el derecho a la democracia previsto en el articulo 1 de la CDI y cumplir
las obligaciones derivadas de la concepciéon de democracia contenida en la
Carta de la OEA, se deben considerar los factores que la democracia fun-
damenta o sustenta. Propone en esta categoria: el desarrollo social, politico
y econdmico de los pueblos de las Américas (inciso 2, articulo 1); el Estado
de derecho y los regimenes constitucionales de los Estados miembros de la
OEA (articulo 2), v el ejercicio efectivo de las libertades fundamentales y
los derechos humanos (articulo 7). Agrega el autor que la CDI agrupa los
factores que inciden o influyen en la democracia, enumerando entre ellos

...“la participacién permanente, ética y responsable de los ciudadanos
en un marco de legalidad conforme al respectivo orden constitucional” (ar-
ticulo 2), siendo “la participacién de la ciudadania en las decisiones relativas
a su propio desarrollo”, un “derecho” y una “responsabilidad” (articulo 6)
y también una “condicién necesaria para el pleno y efectivo ejercicio” de
aquélla (articulo 2); “la eliminacién de toda forma de discriminaciéon”, “la
promocioén y protecciéon de los derechos humanos de los pueblos indigenas
y los migrantes y el respeto a la diversidad étnica, cultural y religiosa en las
Américas” (articulo 9); el “ejercicio pleno y eficaz de los derechos de los tra-
bajadores y la aplicacion de normas laborales basicas, tal como estan con-
sagradas en la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo™
(articulo 10); el “desarrollo econémico y social” (articulo 11); “la pobreza,
el analfabetismo y los bajos niveles de desarrollo humano” (articulo 12); “la
promocién y observancia de los derechos econémicos, sociales y culturales”
(articulo 13); “la preservacion y el manejo adecuado del medio ambiente”
(articulo 15); y la “educacion” (articulo 16 ).%3

Este amplio espectro es la base sobre la cual se construye el wus constitu-
tionale commune de la democracia, en su vinculo inexorable con los derechos
humanos, pero particularmente con los derechos sociales.

63 Vio, E., “La Carta Democratica Interamericana con referencias al caso de Hondu-
ras”, Anuario de Derecho Piblico Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 2010, p. 350.
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C. Aproximacion al impacto de la CDI

La CDI se ha convertido en un instrumento fundamental para la de-
fensa, protecciéon y mejoramiento de las democracias de los pueblos de las
Américas, que son sus destinatarios. Pueden mencionarse tres impactos con-
cretos y tres déficits persistentes. Un primer impacto se mide en el hecho de
que los tradicionales golpes de Estado, enemigos clasicos de las democracias
en América Latina, al violar tan flagrantemente este instrumento, no tienen
cabida y se rechazan automaticamente. El tnico caso después de su entrada
en vigor ocurri6 fuera del subcontinente, en Honduras, y de inmediato se
produjo la suspension.®*

Un segundo impacto se traduce en la preocupacién de la OEA en afinar
los mecanismos de proteccion colectiva. Ello se manifesté particularmente
con motivo del décimo aniversario de la CDI, por cuanto se sistematizé el
legado en materia de promocién y proteccion de la democracia. Por una
parte, se sostiene que la CDI, al estipular los elementos esenciales de la
democracia y los componentes fundamentales de su ejercicio, “puede ser
concebida como un «programa de la Reptblica Democratica». Como todo
programa politico, incluye un ideal que se quiere alcanzar y establece la
direccién hacia la cual los Estados miembros deberian dirigir sus esfuer-
z0s”. Se admite que este paradigma de la democracia republicana es clave
para definir, priorizar y seleccionar las lineas de accion de la OEA. Por otra
parte, en la valoracion retrospectiva, entendiendo el significado de superar
el periodo de dictaduras y conflictos armados, la CDI es la afirmacion y el
reconocimiento colectivo de la democracia representativa “como unico ré-
gimen politico de gobierno legitimo en las Américas”, producto de la cons-
truccion de consensos y por ello se le califica “como el cenit de ese consenso
regional”, que regula el compromiso colectivo de mantener y fortalecer este
sistema de gobierno y plasma una concepcion amplia de democracia.5

6+ La Asamblea General Extraordinaria tomé su decision después de haber escuchado el
informe del Secretario General Insulza sobre las gestiones realizadas en las 72 horas anteriores
para intentar restablecer la democracia, el Estado de derecho y al presidente Zelaya en su
puesto, tal y como le instruy6 la propia Asamblea General Extraordinaria. Véanse AG/RES.
1 (XXXVII-E/09); resolucién aprobada por la XXXVII Asamblea General Extraordinaria de
la OEA del 4 de julio de 2009 y todo el seguimiento posterior. La resolucién que decidio “le-
vantar, con efecto inmediato, la suspension del derecho de participacion del Estado de Hondu-
ras” en la OEA recibio la votacién a favor de 32 de los 33 miembros activos de la organizaciéon
en la Asamblea General extraordinaria, con excepcion de Ecuador, que voté en contra.

65 Insulza, J. M., La construccion de un legado en materia de promocién y proteccién de la democracia,
Décimo anwversario de la Carta Democrdtica. Un compromiso hemusférico con la democracia, OEA, 2011,

pp- 2y ss.
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Sin duda, la ola de clausulas que han emergido en instancias regiona-
les o subregionales obedece, basicamente, a los avances de la CDI. Todas
establecen normas para sancionar al pais miembro en el que se produzca
la ruptura del orden democratico (por ejemplo la Comunidad Andina o la
Cumbre Iberoamericana, entre tantas otras). Con distintos matices, han se-
guido la linea trazada por la OEA. Ello no impide que puedan darse otros
criterios, medidas distintas y, llegado el caso, decisiones diferentes.

Un tercer impacto se distingue en el papel creciente que juega la CDI
a la hora que el 6rgano jurisdiccional del sistema interamericano lo cita
como el instrumento que recoge el consenso de los Estados en cuanto al
alcance de la democracia, sus elementos esenciales y los componentes fun-
damentales de su ejercicio, como demostraré mas adelante con los casos,
votos razonados y hasta alegatos de los peticionarios. Para la Corte, la Carta
constituye un instrumento apropiado para la interpretacion de la CADH.
Sostiene por ejemplo: “Leida la Convenciéon Americana a la luz de estas
evoluciones conceptuales que el consenso interamericano ha expresado en la
Carta Democratica resulta, pues, que la libre expresion de la voluntad de
los electores se veria afectada si autoridades elegidas conforme al Estado de
Derecho (legitimidad de origen) ejercen sus funciones en contravencion al
Estado de Derecho”.5

El Tribunal de San José afirma que “la propia esencia conceptual de
la democracia representativa supone y exige vias de representacién que, a
la luz de lo estipulado en la Carta Democratica, serian los partidos y «otras
organizaciones politicas» a los que se trata no solo de proteger sino de fortalecer
conforme se estipula en el articulo 5”.%7 José de Jestus Orozco, al analizar el
vinculo de los derechos politicos con los pueblos indigenas que ocup6 a la
CorteIDH, senala que ésta argumenta en funciéon de lo dispuesto en el ar-
ticulo 6 de la CDI para promover y fomentar diversas formas de participa-
cién como medios para fortalecer la democracia. Sobre esta base, la Corte
“destacd que los Estados pueden disenar normas orientadas a facilitar la
participacion de sectores especificos de la sociedad, tales como los miem-
bros de las comunidades indigenas y étnicas”.%

Pedro Nikken es de la opinién que cuando la Corte invoca la CDI, aun
cuando no es un tratado, puede ser “el punto de partida para reconocer

66 CorteIDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C No.
127, parr. 23. (resaltado por Mariela Morales Antoniazzi).

67 CorteIDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C No.
127, parr. 24.

68 Orozco Henriquez, J. J., “Derechos politicos”, en Coorzo Sosa (coord.), La América de los
derechos, Madrid, 2013, p. 67 (en prensa).
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cierto efecto legalmente vinculante de la Carta, basado tal vez en el dltimo
parrafo de su Preambulo”, en la medida que se tiene en consideracion “el
desarrollo progresivo del derecho internacional y la conveniencia de preci-
sar las disposiciones contenidas en la Carta de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos e instrumentos basicos concordantes relativas a la preser-
vacion y defensa de las instituciones democraticas, conforme a la practica
establecida”.®

En su linea jurisprudencial destinada a poner de relieve el valor de la
CDI, la Corte ha puntualizado que “(e)n el sistema interamericano la re-
lacion entre derechos humanos, democracia representativa y los derechos
politicos en particular, quedé plasmada en la Carta Democratica Intera-
mericana”, concluyendo que “el ejercicio efectivo de los derechos politicos
constituye un fin en si mismo vy, a la vez, un medio fundamental que las so-
ciedades democraticas tienen para garantizar los demas derechos humanos
previstos en la Convencion”.”

Hay consistencia en la jurisprudencia de la Corte en las que se acude a
la CDI para reforzar el nexo entre la garantia convencional y un elemento
esencial de la democracia (por ejemplo para garantizar los derechos de los
partidos y de otras organizaciones politicas, o para la defensa del ¢jercicio
efectivo de los derechos politicos), bien para realzar el rol de los compo-
nentes fundamentales del ejercicio democratico, como es la defensa de las
libertades de expresion y de prensa.”!

Sin embargo, como observa Jean-Michel Arrighi, esto no quiere decir
que los desafios de la Carta hayan desaparecido. Por el contrario, el desa-
rrollo de nuevas amenazas contra la estabilidad democratica, algunas muy
sofisticadas, generan tensiones para su aplicacion y, en consecuencia, se pro-
ducen déficits. Especialmente se trata de situaciones en las que es el propio
poder publico el transgresor de los elementos caracteristicos de la democra-
cia. Siguiendo la critica de este autor, el primer déficit encuentra el germen
en la referencia de la CGDI al “gobierno”, que pareciera dar a entender que
solo el Poder Ejecutivo esta facultado para activar este tipo de mecanismos
de proteccion colectiva. El segundo déficit se refleja en la imprecision del
término “una alteraciéon del orden constitucional que afecte gravemente

69 Nikken, P, “Andlisis de las definiciones conceptuales basicas para la aplicacién de los
mecanismos de defensa colectiva de la democracia previstos en la Carta Democratica Inte-
ramericana”, Revista [IDH, San Jos¢, 2006, p. 25.

70" CorteIDH. Caso Castafieda Gutman vs. México. Sentencia del 6 de agosto de 2008,
parr. 140.

7l Entre los casos no suramericanos, véase por ejemplo Herrera Ulloa vs. Costa Rica,
Yatama vs. Nicaragua, Castaiieda Gutman vs. México.
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su orden democratico”. El predominio del ejecutivo deja sin posibilidades
a los otros poderes del Estado, en caso de que ellos sean los afectados por
acciones del Poder Ejecutivo.”? En la practica se configuran supuestos de
un desgaste sistematico y/o sostenido de los elementos esenciales de la de-
mocracia o de los componentes para su ejercicio (test de la democracia).
Hasta la fecha, no obstante, no han sido planteadas propuestas de reformas
convencionales que amplien el espectro cubierto por las normas vigentes.”

El tercer déficit se desprende de las formulaciones contenidas en la alti-
ma Resolucion de la Asamblea General de la OEA de junio de 2013, rela-
tiva al seguimiento de la CDI. Se trata de la mencién a lo que denomino la
“via constitucional”, que, segin mi criterio, busca blindar a los “gobiernos”
constitucionales en el sentido de que han sido elegidos y con ello pretenden
excluir los supuestos de aplicacion de la clausula a los casos de erosion de
la democracia. Mediante frases ambivalentes como “la democracia es una
de las mas preciadas conquistas de nuestra region y que la transmision pa-
cifica del poder por vias constitucionales y con apego a los preceplos constitucionales
de cada uno de nuestros Estados”, pero a la vez agregan “es producto de
un proceso continuo ¢ irreversible sobre el que la region no admute interrupciones ni
retrocesos”.7* Elocuente es la mencion reiterativa de que se continuara promo-
viendo la cooperacién democratica a fin de “respaldar a los Estados Miembros
que ast lo soliciten” > sin desconocer el papel de la participacion de todos los
sectores de la sociedad, “incluida la sociedad civil”, en la consolidacion de
la democracia”.”

Estos términos parecen mostrar una flexibilizacién respecto a los conte-
nidos que se habian asignado, de modo mas directo y claro, por el Comité
al compromiso de respetar los elementos esenciales de la democracia repre-
sentativa y los componentes fundamentales del ejercicio de la misma enu-
merados en la CDI, incluso como limite al derecho que todo Estado tiene

72 El Comité Juridico Interamericano, haciéndose eco de esta preocupacion del Secretar-
io General, aprob6 en el ano 2009 un Informe titulado “Elementos esenciales y fundamen-
tales de la democracia representativa y su vinculacién con la accién colectiva en el marco
de la Carta Democratica Interamericana”, CJI/RES.159 (LXXV-O/09). La democracia en los
trabajos del Comuté, p. 601.

73 Arrighi, J. M., “Democracia y Derechos Humanos en la Carta Democrética Intera-
mericana”, Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, vol. 12, nam. 12, Fortaleza, Brasil,
2012, pp. 206 y s.

7t AG/RES. 2766 (XLII-O/13), Promocién y fortalecimiento de la democracia: segui-
miento de la carta democrética interamericana, Resolucion del 5 de junio de 2013, conside-
rando segundo.

75 Ibidem, puntos resolutivos 1, 3,5, 6y 8.

76 Ibidem punto resolutivo 10.
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a elegir, sin injerencias externas, su sistema politico, econémico y social, y
a organizarse en la forma que mas le convenga”. A los articulos 3 y 4 de la
CDI se le reconocia el valor que tienen “para prevenir y anticipar las causas
mismas de los problemas que afectan el sistema democratico de gobierno”;
se advertia categoricamente que “el régimen democratico no se agota en los
procesos electorales, sino que se expresa también en el ejercicio legitimo del
poder dentro del marco del Estado de derecho que incluye el respeto a los
elementos, componentes y atributos de la democracia”.””

II. REGIMEN NORMATIVO: COMPLEMENTACION PROGRESIVA

El examen del régimen normativo aglutina dos instrumentos como son
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y la Carta
Democratica Interamericana (CDI). Estos instrumentos los concibo como
siameses en este siglo XXI, para destacar la concordancia de sus contenidos
normativos en aras de ofrecer el concepto comun de la democracia, como
conjunto de valores de su régimen juridico en el sistema interamericano,
vigente para los paises objeto de estudio, que procura la configuracion pau-
latina de un s constitutionale commune. En este trabajo asumo que se trata,
mutatis mutandis como se calificé la Conferencia de Viena sobre Derechos
Humanos de 1993,7 de un “decalogo para mas de 500 millones de habi-
tantes”.

Ambos instrumentos, la CADH y la CDI, son producto de la voluntad
de los Estados para expresar sus consensos en lo que concierne a la demo-
cracia y los derechos humanos. Como asevera la CorteIDH, cuando los Es-
tados deciden aprobar los tratados de derechos humanos, se someten a un
orden juridico dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen obligacio-
nes hacia los individuos bajo su jurisdiccion.” El régimen juridico de la pro-
teccién supranacional (la Convencién Americana de Derechos Humanos

77 GJI/RES. 159 (LXXV-0O/09), Elementos esenciales y fundamentales de la democracia
representativa y su vinculacion con la accién colectiva en el marco de la Carta Democratica
Interamericana, de fecha 12 agosto 2009, puntos resolutivos 2, 4 y 7.

78 Amaya Ubeda de Torres cita a Antonio Cassese. Gfi. Ubeda de Torres, A., Democracia
y derechos humanos en Europa y en América. Estudio comparado de los sistemas europeo e interamericano de
proteccion de los derechos humanos, Madrid, 2007, p. 47.

79 CorteIDH. El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre
de 1982. Serie A No. 2.
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como Constitucion del continente® y la propia Carta Democratica Intera-
mericana en principio sofl law pero aplicada en la jurisprudencia del érga-
no jurisdiccional nacional) se imbrica con los 6rdenes de las Constitucio-
nes nacionales, y hacen que la condicionalidad reciproca entre democracia
y derechos humanos adquiera una fuerza expansiva y sean de obligatorio
cumplimiento por los poderes ptblicos de todos los Estados, configurando
en el plano conceptual y tedrico el sistema interamericano uno de los mas
desarrollados y protectores.®!

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos es un instrumen-
to que, ademas de regular un amplio catdlogo de derechos y garantias e
inspirarse en su homoéloga curopea,® tiene caracteristicas singulares en
cuanto a la concepcion amplia de la democracia. Por una parte, esta a tono
con la que fuera una vanguardista corriente universal de imbricacién entre
el concepto de democracia y la facultad de los Estados de imponer limites
a los derechos® y en esta linea cumple una funcién de “barrera o muro de
contenciéon” en su articulo 32.2.%* Por otra parte, conforme al articulo 29,
inciso ¢ se excluye cualquier interpretaciéon que permita excluir o limitar
derechos derivados “de la forma democratica representativa de gobierno”
y, segun el inciso &, la hace permeable ala Declaraciéon Americana de De-
rechos y Deberes del Hombre “y a otros actos internacionales de la misma
naturaleza”, cumpliendo una funcién de “puerta de entrada”. La CADH

80 Cfr. Salgado Pesantes, H., “Derecho procesal constitucional transnacional: el modelo
de la Corte Interamericana de derechos humanos”, en Ferrer Mac-Gregor y Lelo de Larrea
(eds.), Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio. La ciencia del derecho procesal constitucional, México,
2008, pp. 641-666.

81 Brewer-Carfas, A. R., “El derecho administrativo y el derecho a la democracia: una
nueva perspectiva para el necesario equilibrio entre los poderes de la Administracion y los
derechos del administrado”, Video Conferencia en las Jornadas Académicas inaugurales del departa-
mento de Derecho Administrativo, Nueva York-Bogota, 2008; (fr. también Carazo, P., “El sistema
interamericano de derechos humanos: democracia y derechos humanos como factores inte-
gradores en Latinoamérica”, ¢Integracién Sudamericana a través del Derecho? Un analisis
interdisciplinario y multifocal, en von Bogdandy et al. (eds.), Cuadernos y debates 197, Ma-
drid, 2009, pp. 231 y ss.

82 Wolny, K., “Menschenrechtsschutz auf regionaler Ebene: das interamerikanische Sys-
tem zum Schutz der Menschenrechte im Vergleich zum europdischen Schutzsystem”, Recht,
nam. 21(3), 2003, pp. 93-100.

83 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulo 29.2.

8% Segtin el articulo 32.2 de la CADH “Los derechos de cada persona estan limitados
por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democratica”. (fr. Casal, J. M., “Las restricciones al ejercicio de los
derechos humanos y la clausula de la sociedad democratica en el sistema interamericano”,
en Saiz Arnaiz ¢t al. (coords.), Las implicaciones constitucionales de los procesos de integracion, Pais
Vasco, 2011, pp. 477 y ss.
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tiene pues la funciéon de puerta, por la que entra un amplio espectro garan-
tista que comprende la dimension global y regional y la funcién de muro de
contencion para frenar regresiones en la concepciéon amplia de democracia.

La CDI, por su parte, tiene un valor como fuente de inspiracién y pi-
lar fundamental para la interpretaciéon del alcance de la democracia, que
complementa a la CADH. Como lo expresa Pedro Nikken, la CDI contiene
una reafirmacion del compromiso de la OEA y sus Estados miembros con
la defensa, vigencia y garantia de los derechos humanos, remiten al procedi-
miento de denuncias individuales ante el SIDH y se comprometen de modo
genérico al fortalecimiento del mismo SIDH.% Se trata de la proteccion de
los derechos civiles y politicos y de los derechos sociales. Segiin los términos
exactos de la CDI, “la promocién y observancia de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales son consustanciales al desarrollo integral, al creci-
miento econémico con equidad y a la consolidacion de la democracia en los
Estados del hemisferio”, confirmando categoricamente, en mi opinion, la
concepcidon amplia de democracia.

En este estudio se parte del test de la democracia para determinar el alcance
del régimen normativo “protector” de la democracia y las garantias conven-
cionales, incorporando la interpretacion dada por el érgano jurisdiccional
del SIDH, la CorteIDH. Ello significa esbozar los contornos de tal régimen
en funcion de los articulos 3 y 4 de la CDI. Primeramente se delinea la pre-
misa central que rige para la protecciéon como es la doble condicionalidad
entre democracia y derechos humanos. Luego, entre los elementos esencia-
les de la democracia representativa se entrara a tratar, dentro del elemento
esencial “el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales”,
una constelaciéon paradigmatica del contexto como es la lucha contra la
impunidad, vinculada al legado de las dictaduras. Se exploran ademas la
celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio
universal y secreto (derecho a alegir y ser elegido) y la separacion e indepen-
dencia de los poderes publicos, en particular se explora la categoria de la
independencia del Poder Judicial. Entre los componentes fundamentales del
ejercicio de la democracia se abordara el respeto de los derechos sociales.
Los estandares tuitivos de la libertad de expresion, como otro componente
fundamental, se desarrollan en el apartado correspondiente a los mecanis-
mos de proteccion jurisdiccional.

85 Nikken, P, “Andlisis de las definiciones conceptuales bésicas para la aplicacién de los
mecanismos de defensa colectiva de la democracia previstos en la Carta Democratica Inte-
ramericana”, Revista IIDH, San José, vol. 43, 2006, p. 17.
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1. Premisa: la condicionalidad reciproca entre democracia y derechos humanos

El articulo 3 de la CDI comienza enunciando como primer elemento
esencial de la democracia representativa el respeto a los derechos humanos
y las libertades fundamentales. Este elemento esencial se ve reforzado por la
condicionalidad reciproca dispuesta en el capitulo II de la CDI titulado “La
democracia y los derechos humanos”, en especial los articulos 7 y 8. Confor-
me al 7, la democracia tiene caracter de indispensabilidad de “para el ejerci-
cio efectivo de las libertades fundamentales y los derechos humanos, en su ca-
racter universal, indivisible e interdependiente, consagrados en las respectivas
constituciones de los Estados y en los instrumentos interamericanos e interna-
cionales de derechos humanos”. Ademas, el articulo 8 establece que cualquier
persona o grupo de personas que consideren que sus derechos humanos han
sido violados, “pueden interponer denuncias o peticiones ante el sistema inte-
ramericano de promocion y proteccion de los derechos humanos”.

La conexidad entre la democracia y los derechos humanos ha sido tra-
tada por la CorteIDH en diversos fallos que declaran la violaciéon por parte
de los paises suramericanos objeto de analisis.®® Tomo como inspiracion la
tipologia propuesta por Flavia Piovesan referida a la actuacion de la Corte
Interamericana en los casos concernientes a cinco distintas categorias de
violaciones a los derechos humanos, destacando la autora la fuerza cataliza-
dora del SIDH para promover avances en el régimen de derechos humanos
en su recorrido de rechazar las violaciones de los regimenes dictatoriales,
exigir el fin de la impunidad en las transiciones democraticas y demandar
el fortalecimiento de las instituciones democraticas. Su tipologia de casos
abarca: violaciones que reflejan el legado del régimen autoritario dictato-
rial; violaciones que reflejan cuestiones de la justicia de transicion; viola-
ciones que reflejan desafios acerca del fortalecimiento de instituciones y de
la consolidacion del Estado de derecho; violaciones de derechos de grupos
vulnerables; y violaciones a derechos sociales.?” Recientemente se incluye el

86 CorteIDH. Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentencia del 31 de agosto de 2004. Serie C
No. 111, parr. 85. Entre la abundante literatura sobre el tema de los DDHH en el contexto
interamericano, Hauser, D., “La proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales
a partir de la Declaraciéon americana sobre los Derechos y Deberes del hombre”, Proteccidn in-
lernacional de los derechos humanos. Nuevos desafios, Courtis et al. (eds.), México, 2005, pp. 123-146.
Sobre el trabajo de la Comision, véase Fatndez Ledesma, H., “Los derechos econémicos,
sociales y culturales en el Sistema Interamericano”, en varios autores, £/ Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos: su jurisprudencia sobre debido proceso. DESC, libertad personal y
libertad de expresidn, San José, 2005, pp. 91-180.

87 Piovesan, E, “Fuerza integradora y catalizadora del sistema interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos: desafios para la formacién de un constitucionalismo re-
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abordaje de otros casos, configurando una sexta categoria relativa a las vio-
laciones a nuevos derechos en agenda contemporanea, segun F. Piovesan.®
La conexidad entre la CDI y la agenda de la protecciéon de la democra-
cia y los derechos humanos se demuestra en la argumentacion de la Cortel-
DH y sus jueces en los votos razonados, asi como de los representantes de las
victimas a partir de la utilizacién de este instrumento. Como se desprende
de la tabla infra, en dicha agenda conviven los casos de violaciéon de los ele-
mentos esenciales (articulo 3) como de los componentes fundamentales para
el ejercicio democratico (articulo 4). El mayor niimero de casos, no obstante,
se corresponde con la violacién de la libertad de expresiéon como componen-
te fundamental. Siempre responden al patron de sancionar la disidencia. A
esta garantia convencional se dedica el estudio del alcance de los estandares
jurisdiccionales debido particularmente a su incidencia (Parte C.II).
También se constata que la jurisprudencia abarca casos del derecho a
elegir a la independencia del Poder Judicial. Especialmente relevantes son
los casos en los cuales la CortelDH menciona la CDI en desaparizaciones
forzadas, como en Gelman dentro del Plan Céndor y Cepeda por militancia
en partidos comunistas. También en el marco de la ampliacién del espectro
de cobertura de los derechos sociales, como apuntan las tipologias de casos
ya referidas, es muy relevante la cita a la CDI en el caso de la violacion del
derecho a la consulta previa en una comunidad indigena. A modo de sintesis
y en orden cronolégico puede constatarse tal evolucién en la siguiente tabla:

Casos Ano | CADH CDI-CorteIDH
Caso Ricardo Canese | 2004 [ Libertad de ex- | Componentes fundamentales
vs. Paraguay (C 111) presion articulo 4

Caso Claude Reyes y | 2006 | Libertad de ex- | Componentes fundamenta-
otros vs. Chile (C 151) presion y acceso | les articulo 4 y participacion
ala informacion | ciudadana (articulo 6); Reso-
luciones de la OEA “Acceso a
la Informacion Publica: Forta-
lecimiento de la democracia”

2003-2006

gional”, La Justicia Constitucional y su internacionalizacién. ;Hacia un ius constitutionale commune
en América Latina?, von Bogdandy et al. (coords.), México, 2010, t. II, pp. 431-448.

88 Ta autora incluye dos recientes casos en el espacio centroamericano, a saber fertil-
izacién “in vitro” y las medidas provisionales acordadas en el caso de la interrupcion del
embarazo por anencefalia fetal. Véase respectivamente CorteIDH. Caso Artavia Murillo y
otros (“fecundacion in vitro”) vs. Coosta Rica. Sentencia de 28 de noviembre de 2012 y Cor-
teIDH, Medidas provisionales contra El Salvador, adoptadas el 23 de mayo de 2013.
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Caso Kimel vs. Ar-|2008 | Libertad de ex- | Gomponentes fundamentales
gentina (C 177) presion articulo 4, voto razonado juez
Garcia Sayan
Caso Apitz Barbera y | 2008 [ Independencia | El representante invocé viola-
otros (“Corte Prime- del poder judi- | ciéon del articulo 3 en concor-
ra de lo Contencioso cial dancia con el articulo 29 c y
Administrativo”)  vs. d CADH
Venezuela (C 182)
Caso Rios y otros vs. | 2009 | Libertad de ex- | Componentes fundamentales
Venezuela (C 194) presion articulo 4
Los representantes alegaron
incompatibilidad con el siste-
ma de principios y valores de
la CDI
Caso Perozo y otros | 2009 | Libertad de ex- [ Componentes fundamentales
vs. Venezuela (C 195) presion articulo 4
Los representantes alegaron
incompatibilidad con el siste-
ma de principios y valores de
la CDI
Caso Manuel Cepeda | 2010 | Vida,  integri- [ Son elementos esenciales de
Vargas vs. Colombia dad  personal, [ la democracia representativa,
(G 213) libertad de ex- |entre otros, [...] el régimen
presion, honra, | plural de partidos y organiza-
libre circulaciéon | ciones politicas... articulo 3
Caso Gelman vs. Uru- | 2011 | Reconocimiento | La sola existencia de un régi-
guay (C 221) de la personali- [ men democratico no garanti-
dad juridica, a la | za, per se, el permanete respe-
vida, a la integri- | to del Derecho Internacional,
dad personal y a [ incluyendo al Derecho Inter-
la libertad per- | nacional de los Derechos Hu-
sonal manos, lo cual ha sido asi con-
siderado incluso por la propia
Carta Democratica Interame-
ricana. (...) Voto concurrente
razonado juez Garcia Sayan

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3862

184 MARIELA MORALES ANTONIAZZI

Caso Lopez Mendoza | 2011 | Derecho a ser | En el Sistema Interamericano
vs. Venezuela (C 233) elegido la relacion entre derechos hu-
manos, democracia represen-
tativa y los derechos politicos
en particular, quedo plasmada
en la Carta Democratica In-
teramericana. Voto razonado
juez Garcia Sayan

Caso Pueblo Indigena | 2012 [ Derechos a la | Promocién y proteccion de
Kichwa de Sarayaku consulta, a la|los derechos humanos de
vs. Ecuador (G 245) propiedad  co- |los pueblos indigenas [...],
munal indigena | contribuy|e] al fortalecimiento
y a la identidad | de la democracia y la partici-
cultural pacién ciudadana, articulo 9

Esta jurisprudencia de la CorteIDH hace posible comprobar mi tesis
acerca de la construccién progresiva de un s constitutionale commune para
salvaguardar la democracia en sentido amplio. Como concierne a la pro-
teccion supranacional en Suramérica, tomo so6lo en consideracion los casos
referidos a este contexto geografico. Los postulados que inspiran el accio-
nar de la CorteIDH para efectivizar la doble condicionalidad simbolizan el
hilo conductor del régimen normativo complementario que siguen en las
proximas lineas.

2. La proteccion de los elementos esenciales de la democracia
v de los componentes fundamentales de su ejercicio

Si el régimen juridico de la proteccion supranacional de la democracia
gira en torno a la Convencién Americana de Derechos Humanos como
carta magna del continente® y a la propia Carta Democratica Interameri-
cana, puede afirmarse que mediante la labor de la CorteIDH ha adquiri-
do una fuerza expansiva que lo configura en el plano conceptual y tedrico
como uno de los mas desarrollados y protectores.” Interesante es la postura

89 Cfr. Salgado Pesantes, H., “Derecho procesal constitucional transnacional: el modelo
de la Corte Interamericana de derechos humanos”, en Ferrer Mac-Gregor y Lelo de Lar-
rea (eds.), Estudios en homenagje a Héctor Fix-Zamudio. La Ciencia del derecho procesal constitucional,
México, 2008, pp. 641-666.

9 Brewer-Carfas, A. R., “El derecho administrativo y el derecho a la democracia: una
nueva perspectiva para el necesario equilibrio entre los poderes de la Administracion y los
derechos del administrado”, Video Conferencia en las Jornadas Académicas inaugurales del departa-
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de Miguel Revenga, que cita a Peter Haberle en cuanto al surgimiento de
“fermentos de crecimiento” de un espacio publico, en el que la contribucion
mas relevante procede precisamente de las aportaciones realizadas por la
Corte a la “interpretaciéon comun”. Agrega el autor que a las decisiones de
este 6rgano jurisdiccional se les debe reconocer “un enorme potencial cen-
tripeto para la construccién de un sistema comun de derechos fundamenta-
les, o cuando menos coincidente en sus rasgos basicos”.?! Ahonda el autor
en senalar que ha habido una “evoluciéon que sitGa a las decisiones emana-
das de la Corte como el referente por antonomasia de un constitucionalismo
comun de alcance continental”.”?

Las decisiones de la jurisdiccion de San José han condenado las eje-
cuciones extrajudiciales, desapariciones y torturas, centrando su foco de
atencion en las violaciones masivas y sistematicas. Las dictaduras latinoa-
mericanas vulneraron, entre otras tantas, la prohibicion de ejecutar arbi-
trariamente a las personas (articulo 4, CADH), la prohibicion de la tortura
(articulo 5, CADH) y la prohibicién de la privacion ilegal de la libertad
personal (articulo 7, CADH). Estas prohibiciones, de caracter absoluto, han
sido objeto de una amplia jurisprudencia supranacional y hay un relativo
consenso sobre su aceptacion.

Siempre entrelazada con la democracia, la jurisprudencia de la Cortel-
DH ha ampliado su espectro de accion. El contencioso interamericano ya
no solo se ocupa de los casos relativos a violaciones masivas, sino también
atiende el patron de discriminacion estructural y hace girar sus sentencias
a favor de los grupos mas vulnerables (mujeres, migrantes, indigenas, ninos)
y otros derechos que estan en la esencia de la democracia (elecciones, inde-
pendencia judicial, libertad de expresion).

mento de Derecho Administrativo, Nueva York-Bogota, 2008; (fr. también Carazo, P., “El sistema
interamericano de derechos humanos: democracia y derechos humanos como factores in-
tegradores en Latinoamérica”, en von Bogdandy et al. (eds.), ;Integracion Sudamericana a través
del Derecho? Un andlisis interdisciplinario y multifocal, Cuadernos y debates 197, Madrid, 2009, pp.
231y ss.

91 Revenga, M., “Posibilidades y limites de la integracion a través de derechos”, en en
Saiz Arnaiz et al. (coords.), Las implicaciones constitucionales de los procesos de integracion en América
Latina: un andlisis desde la Union Europea, Onati, 2011, pp. 424 y ss.

92 Dejando al margen los obstdculos que enfrenta el SIDH, admite Miguel Revenga que
puede hablarse de modo general de un “cierto paralelismo con respecto a lo que ocurri6 en
Europa a raiz del ‘descubrimiento’ por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de un ordre public européen del que el propio Tribunal vendria a ser custodio, y que impediria a
los Estados sujetar la adhesion al Convenio a condiciones temporales, territoriales o sustan-

tivas (la cita de referencia es, en este sentido, el Parrafo no. 75 del caso Loizidou contra Turquia,
fallado en 1995).
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Comparto la manera clara y determinante con la que Deisy Ventura,
Flavia Piovesan y Juana Kweitel resumen el extraordinario aporte que ha
brindado el SIDH para la promocién de los derechos humanos, el Estado
de derecho y la democracia en la region: el sistema interamericano comba-
ti6 los regimenes dictatoriales, exigio justicia y el fin de la impunidad en las
transiciones democraticas y ahora demanda el fortalecimiento de la demo-
cracia, contra las violaciones de los derechos y la protecciéon de los grupos
mas vulnerables.”

En esta evolucion, la jurisprudencia de la CorteIDH esta estrechamente
vinculada a cambios mas estructurales que deben implementarse en los Es-
tados y en consecuencia impactan en la voluntad politica de modo evidente.
Algunas voces criticas califican como intromisiéon antidemocratica y antili-
beral por parte de la CorteIDH sus sentencias de reparaciones que interfie-
ren en las funciones expresivas de la soberania estatal (judicial, legislativa y
ejecutiva).* El enfoque que asumo es diametralmente opuesto: en contextos
no favorecedores de cambios hacia un mayor nivel de democracia de los
Estados, el Tribunal de San José adopta las medidas pertinentes para que
tengan un efecto preventivo y emblematico en el sentido de aprovechar el
fragmento de casos que efectivamente llega a la Corte para que la sentencia
impacte mas alla del caso concreto.” El predominio de una actitud a favor
del cumplimiento de los estandares fijados por el Tribunal de San José¢ y las
convergencias con los 6rganos jurisdiccionales nacionales,” sirven de aval
para analizar la tutela del orden publico democratico que ha construido la
CorteIDH.

La Corte Interamericana ha hecho girar su jurisprudencia en torno al
concepto de la “sociedad democratica”. Insisto, como lo hace la CorteIDH,
que el énfasis hay que ponerlo en el vinculo indisoluble entre derechos hu-

9 Ventura, D. et al., O assunto de hoje: Comisso de direitos humanos da OFEA. Sistema intera-
mericano sob forte ataque. Disponible en: http://wwwl folha.uol.com.br/fsp/opiniao/59213-sistema-
-interamericano-sob-forte-ataque.shtml.

9% Malarin, E., ‘Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién. Tendencias anti-
democraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos y derecho penal internacional, Montevideo, 2010,
pp- 25y ss.

9 Beristain, C. M., Didlogos sobre la reparacion. Experiencias en el sistema interamericano de
derechos humanos, Costa Rica, t. 11, 2008, p. 463.

9% Goéngora, M., “Interacciones y convergencias entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los Tribunales Constitcionales”, Direitos humanos, democracia e integragao
Juridica: emergéncia de um novo direito publico, von Bogdandy et al., Sao Paulo, 2013, pp. 312 y ss.
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manos efectivos con condiciones de desarrollo democratico,%” sobre todo en
favor de amplios sectores vulnerables.”® En una construccién que denomino
expansiva, pero estrictamente apegada a su doctrina de la vida digna, acota
la imposibilidad del Estado de fundar alguna actividad sobre el desprecio
a la dignidad humana.” En el contexto suramericano, como bien se argu-
menta, la agenda de los derechos humanos es una agenda marcada por el
caracter de limite a la actividad de la autoridad publica, que en la dltima
década ha experimentado un cambio gradual hacia la convivencia de asun-
tos “tradicionales” (justicia transicional, por ejemplo) con casos relaciona-
dos con los problemas endémicos de la desigualdad y la exclusion social. La
obligacion general de garantizar los derechos humanos reconocidos en la
Convencion, contenida en su articulo 1.1, puede ser cumplida de diferentes
maneras, en funciéon del derecho especifico que el Estado deba garantizar
y de las particulares necesidades de proteccion. Esta obligacién implica el
deber de los Estados parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamen-
te el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.!%

La Corte ha sostenido, frente a los factores que erosionan las demo-
cracias suramericanas, un enfoque protector en el marco de la interdepen-
dencia entre derechos humanos, elemento social y democracia, aportando
estandares y principios que rijan la actuacion estatal. Esta ampliacion del

97 Para la concepcion dual suramericana sobre democracia vinculada a los derechos hu-
manos ¢fr. la Corte interamericana, Un cuarto de siglo, 2005.

9 Cfr. por ejemplo la Opinién Consultiva de septiembre de 2003, Condiciéon Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados (OC-18/03, Serie A No. 18); CorteIDH. Co-
munidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia del lo. de febrero de 2000.
Serie C No. 66; CortelDH. Comunidad Moiwana vs. Suriname. Sentencia del 15 de junio de
2005. Serie C No. 124; CorteIDH. Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia
del 17 de junio de 2005. Serie G No.125; CorteIDH. Yatama vs. Nicaragua. Sentencia del
23 de junio de 2005. Serie C No. 127; CorteIDH. Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay. Sentencia del 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146; CorteIDH. Gonzalez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia del 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205.

9 Primera sentencia en caso contencioso de la CorteIDH. Caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 154, p. 32.

100 Un bloque amplio del caricter tuitivo se desprende de labor consultiva. La doctrina
de la Corte también se corrobora desde 1982 con las Opiniones consultivas OC-1/82 sobre
“Otros tratados internacionales”, la OC-2/82 sobre “Reservas a la Convenciéon Americana”,
la OC-3/83 sobre “Restricciones a la pena de muerte”, la OC-4/84 sobre la “Modificacion
de la Constitucién de Costa Rica” y las célebres OC-5/85 sobre “Colegiacion Obligatoria
de los Periodistas”, OC-6/86 sobre “La expresion leyes en el articulo 30 de la Convencién”
y OC-7/86 sobre “El derecho de rectificacién y respuesta™.
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foco de accidon de la Corte busca, a través de la decision de casos particula-
res, enmarcarlos en patrones estructurales de discriminacion y dictar pautas
para corregir las amenazas provenientes de las brechas sociales y la exclu-
sion, en la busqueda de igualdad. En esta linea, es esencial poner de relieve
los estandares y principios que deben orientar la actuacion de los poderes
publicos de los Estados democraticos.!

La GorteIDH ha senalado que la interpretacion de la Convencién debe
orientarse por las justas exigencias de la democracia “y, en particular, de
aquellas disposiciones que estan criticamente relacionadas con la preser-
vacion y el funcionamiento de las instituciones democraticas”.!? Asimis-
mo, la Corte ha mencionado que “el Preambulo de la Convencion reafirma
el propésito de los Estados Americanos de “consolidar en [el] Continente,
dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad
personal y de justicia social fundado en el respeto de los derechos y deberes
esenciales del hombre”. Este requerimiento se ajusta a la norma de inter-
pretacion consagrada en el articulo 29.c de la Convencion!® y la Corte asi
establece el alcance de la obligacion del articulo 1.1 respecto a la obligacion
de respetar y garantizar los derechos. La CorteIDH reconoce que todos los
derechos tienen componentes civiles, y econdémico, sociales y culturales.!**

En el ambito del sistema regional interamericano es necesario reiterar,
para evitar la erosion de la democracia, las tres premisas reconocidas en la
doctrina, pues el sistema simboliza la consolidacién de un constitucionalis-
mo regional destinado a salvaguardar los derechos humanos fundamentales
en la instancia supranacional que representa la Corte; a su vez la Conven-
cién Americana encarna una sistematizaciéon como una “Constituciéon” lati-
noamericana en materia de derechos humanos y la Corte Interamericana es
su guardian'® y, en tercer lugar, producto del consenso de los Estados objeto
de esta investigacion, la CADH representa el piso minimo y no la cobertura

101 E] mecanismo del control de convencionalidad al que estan obligados tanto el Ejecu-
tivo, como el Legislativo y el judicial puede generar el efecto armonizador e integrador
deseado. (fr. Ferrer Mac-Gregor, E., El control difuso de convencionalidad, México, 2012.

102T.a Colegiacién Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985,
Serie A No. 5, parr. 44.

103 CorteIDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert. Sentencia del 31 de enero de
2001. Serie C No. 74, parr. 111.

104 CorteIDH. Caso “Instituto de Reeducaciéon del Menor” vs. Paraguay. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 2 de septiembre de 2004. Serie C
No. 112, parr. 149, p. 94.

105 Binder, C., “;Hacia una Corte Constitucional Latinoamericana? La jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con un enfoque especial sobre las am-
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maxima de proteccion, con la intenciéon de promover e incentivar avances a
nivel doméstico y evitar retrocesos.!%

La CorteIDH ha ampliando los derechos fundamentales constitucio-
nales con base en la norma del sistema interamericano invocada para diri-
mir el conflicto, ha llenado el concepto del derecho interno de ciudadania
activa, materia intrinsecamente constitucional, y lo vincula a la regulaciéon
internacional, gracias a la interpretaciéon que hace en su papel de “tribunal
constitucional”.'"” Los estandares interamericanos apuntan a la configura-
cion del s constitutionale commune comprometido con la dignidad y la libertad
de la persona, pero también con la igualdad.

En esta construccion la linea central ha sido la expansion de la juris-
prudencia supranacional para proteger contra la erosion de la democracia
mediante la garantia de los derechos de los grupos o colectivos que se en-
cuentran en las situaciones de especial vulnerabilidad. La jurisprudencia de
la CorteIDH en la etapa de la postransicién democratica, caracterizada por
un escenario de democracias constitucionales con un déficit de las institu-
ciones y una desigualdad aberrante, gana mayor legitimidad para asegurar
la garantia basica de los derechos en situaciones de desigualdad estructural
en el plano doméstico, aun cuando exista una cierta injerencia en los asun-
tos internos.

La dignidad humana representa un limite a la soberania y los apor-
tes que brinda el 6érgano supranacional contribuyen a definir las cuestiones
prioritarias en la agenda de la proteccion en el contexto regional. Como se
afirma en la doctrina, “la subordinacion estructural de ciertos sectores so-
ciales presenta caracteristicas similares a la asfixia politica en cuanto al cie-
rre de la esfera publica por los Estados autoritarios. Se trata de situaciones

nistias”, en von Bogdandy et al. (eds.), La justicia constitucional y su internacionalizacion, México,
2010.

106 Carazo Ortiz, P, “El sistema interamericano de derechos humanos: democra-
cia y derechos humanos como factores integradores en Latinoamérica”, ;Integracion
Sudamericana a través del Derecho? Un andlisis interdisciplinario y multifocal, von Bog-
dandy et al. (eds.), Madrid, 2009, p. 231; véase también Burgorgue-Larsen, L., “El Siste-
ma Interamericano de protecciéon de los derechos humanos entre clasicismo y realidad”,
Jntegracion Sudamericana a través del Derecho? Un analisis interdisciplinario y multifocal,
von Bogdandy et al. (eds.), Madrid, 2009, p. 311.

107V éase Ferrer Mac-Gregor, E., “La Corte Interamericana como Tribunal Constitucio-
nal”, La justicia constitucional: prolegémeno de un ius constitutionale commune en America Latina,
Instituto Max Planck de Derecho Internacional Pablico y Derecho Comparado, 18 y 19 de
noviembre de 2009.
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extremas en las que el espacio politico del estado nacional funciona como
una prision”. 108

Un postulado basico del ius constitutionale commune es, en consecuencia,
asumir una idea de igualdad como proteccién para los grupos vulnerables y
no so6lo en su acepcion tradicional de no discriminacion, centrada en la eli-
minacion de privilegios o de diferencias irrazonables o arbitrarias, buscando
reglas generales y anclada en una suerte de neutralidad estatal.'® En cam-
bio, la nueva formula persigue una igualdad sustantiva, en la que el Estado
tiene obligaciones positivas para generar equilibrios sociales y proteger a los
desiguales en razon de procesos historicos o estructurales de discriminacion.
Esta redefinicion del concepto de igualdad trae aparejada una redefinicién
del rol del Estado como garante activo de los derechos y se traduce en de-
beres concretos en funcion de la debida diligencia.'® Es un enfoque igual-
mente presente a nivel global.!'! Con el propésito de reaccionar al patréon
de desigualdad o exclusion y darle visibilidad a los grupos vulnerables se
busca evitar la erosiéon de la democracia. En la region se ha reconocido que,
invocandose un nuevo pacto y una nueva forma de relacién entre las élites
y los sectores sociales populares e invisibilizados, pueden emerger también
nuevas manifestaciones del populismo, incluso autoritario, que erosiona la
democracia. De alli la relevancia de tener como marco la jurisprudencia del
organo supranacional para evitar retrocesos en el ws constitutionale commune
de la democracia.

A. Proteccion de los elementos esenciales de la democracia

En la evolucion historica del SIDH de hacer justicia y reparar a las
victimas, pero a la vez atender la situacion estructural de violaciones de de-

108 Abramovich, V., “Autonomia y subsidiariedad: el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos frente a los sistemas de justicia nacionales”, en Rodriguez Garavito (coord.), £l
derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Argentina, 2011, pp.
211-230, pp. 221 y ss.

109 Clérico, L. y Aldao, M., “La igualdad como redistribucién y como reconocimiento:
derechos de los pueblos indigenas y Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Estudios
constitucionales, ano 9, nam. 1, 2011, pp. 157-198.

110 Segtin la CIDH, la naturaleza eminentemente grupal o colectiva del principio de
igualdad y no discriminacién exige ir mas alld de la norma en apariencia neutral y considerar
su impacto respecto del grupo. (fr. Informe de la sobre Acceso a la Fusticia para Mujeres Victimas
de Violencia en las Américas. OEA/Ser../V/II. Doc. 68. 20 de enero 2007, parr. 77.

111 Entre tantos instrumentos, véase la Observacion General N° 20 “La no discriminacion
y los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)”. E/C.12/GC/20.
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rechos humanos jugé un papel determinante hacerle frente a los gobiernos
autoritarios, acompanar el proceso de las transiciones y procurar la conso-
lidacién de la democracia. Uno de los aportes principales ha sido declarar
inaceptables leyes de amnistia por violaciones a los derechos humanos (Ar-
gentina, Chile, Peri, Uruguay). Esta es la razon por la cual en este aparta-
do se sintetizan los estandares mas emblematicos sobre las amnistias, para
relacionarlo con el elemento esencial de la democracia del respeto a los de-
rechos y garantias, de acuerdo al articulo 3 de la CDI. De la misma manera
se esquematizan los aspectos nucleares del derecho a elegir y ser elegido asi
como la independencia del Poder Judicial, como los otros dos elementos
esenciales objeto de analisis.

a. El respeto a los derechos humanos y las libertades
fundamentales: el caso de las Amnistias

Dentro de este espectro tan amplio sélo me voy a limitar a lo que en-
cierra la proteccion de la democracia para dejar atras el legado de las dic-
taduras y la transicion democratica. Una reconstruccion de los estandares
respecto a las amnistias, desde Barrios Altos c., pasando por Almonacid
Arrellano c. Chile en 2006, La Cantuta c. Pert, 2010, Gomes Lund y otros
(“Guerrilha do Araguaia”) c. Brasil, y Gelman c. Uruguay en 2011, confir-
ma lineas claras por parte del Tribunal de San José en el sentido de que el
paisaje contencioso interamericano propicia, como apunta Antonio Canca-
do Trindade, una sancion por la Corte del reglamento amnésico del pasado.
En su voto razonado en el caso Barrios Altos se lee:

Hay que tener presente, en relaciéon con las leyes de autoamnistia, que su
legalidad en el plano del derecho interno, al conllevar a la impunidad y la
injusticia, se encuentra en flagrante incompatibilidad con la normativa de
proteccion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, acarreando
violaciones de jure de los derechos de la persona humana. El corpus wuris del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos pone de relieve que no
todo lo que es legal en el ordenamiento juridico interno lo es en el ordena-
miento juridico internacional, y aiin mas cuando estan en juego valores supe-
riores (como la verdad y la justicia).!!?

Una linea sostenida de modo constante por el Tribunal del San José
esta dada por la aseveracion de la inconvencionalidad per se de las leyes que
organizan la amnistia de los autores de violaciones masivas de los derechos

112 Voto razonado en del juez Antdnio Cangado Trindade el caso Barrios Altos, parr. 6.
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humanos.!" Entre la opinién consultiva No. 141y el caso Suarez Rosero!!?
confirmado magistralmente en el famoso caso Barrios Altos!''s —y preci-
sado en los importantes casos juzgados en el otofio de 2006—!'"7 la Corte
ratifica esta cuestion de la inconvencionalidad per se de las leyes de amnistia.
Desde Barrios Altos las maximas del Tribunal de San José se orientan hacia
su inadmisibilidad asi como considera inadmisibles

..Jas disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de res-
ponsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancion de los respon-
sables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tor-
tura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reco-
nocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.!!®

Seguin la CorteIDH, este tipo de leyes “conducen a la indefension de
las victimas y a la perpetuacién de la impunidad, por lo que son manifies-
tamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convenciéon America-
na”, ademas de impedir la identificacién de los individuos responsables de
violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el
acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus familiares conocer la ver-
dad y recibir la reparacion correspondiente”. !9

13 Burgorgue-Larsen, L., “La erradicacién de la impunidad: Claves para descifrar la
politica jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, El derecho en
movimiento. Fn homenaje a Elena Highton, Dreyzin de Klor, Buenos Aires, 2012.

I4En este caso la Corte afirma, en contrario, que: En el caso de que la ley no sea de
aplicacion inmediata y no haya sido aun aplicada a un caso concreto, la Comisién no puede
comparecer ante la Corte para someter un caso contra el Estado con base en la sola emision
de la ley. La ley que no es de aplicaciéon inmediata es mera facultad dada a las autoridades
para tomar medidas de acuerdo con ella. No representa, per se, violaciéon de los derechos hu-
manos. CorteIDH, 9 de diciembre de 1994, Responsabilidad internacional por expedicion
y aplicacion de leyes violatorias de la Convencién (articulos 1 y 2 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), Serie A No. 14, OC 14/94, parr. 42.

115 CorteIDH. Suarez Rosero vs. Ecuador. Fondo. Sentencia del 12 de noviembre de
1997. Serie C No. 35.

116 CorteIDH. Barrios Altos vs. Perti. Fondo. Sentencia del 14 de marzo de 2001. Serie C
No. 75.

17 CorteIDH. Almonacid Arrellano vs. Chile. Fondo y reparaciones. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006. Serie C No. 154 y CorteIDH. La Cantuta vs. Pert. Fondo y reparacio-
nes. Sentencia del 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162.

118 ClorteIDH. Caso Barrios Altos vs. Perti. Interpretacion de la Sentencia de Fondo. Sen-
tencia del 3 de septiembre de 2001. Serie C No. 83, parr. 41.

19 ClorteIDH. Caso Barrios Altos vs. Perti. Serie C No. 83, parr. 43.
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Hay que resaltar que la CorteIDH es coherente en su linea jurispruden-
cial, de la que fuera pionera a nivel internacional por haber sido la primera
en decidir sobre casos de desapariciones forzadas imponiendo a los Esta-
dos que sigan investigando mientras se mantenga la incertidumbre sobre
la suerte final de la persona desaparecida, por ser una “justa expectativa”
de los familiares de la victima conocer cual fue el destino de ésta.’? Desde
su primera sentencia, el Tribunal interamericano estima que “el derecho a
la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus fami-
liares a obtener de los 6érganos competentes del Estado el esclarecimiento
de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través
de la investigacion y el juzgamiento que previenen los articulos 8 y 25 de la
Convencién”.?' Y ratifica la relevancia del derecho a la verdad, aunque no
lo considere explicitamente como un derecho auténomo.'?? En la misma ar-
gumentacion la CorteIDH asume que los Estados partes que mantenian vi-
gentes este tipo de leyes incumplian las obligaciones generales consagradas
en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana y violaban asimismo los
articulos 8 y 25 del mismo instrumento internacional.

Es emblematico el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile de 2006'2?
por el surgimiento de la doctrina de control de convencionalidad con base
en el articulo 2 de la Gonvenciéon Americana, como ya se menciond supra.
La CorteIDH estim6 como un adelanto positivo que las leyes de amnistia
en Chile no estuviesen siendo aplicadas, pero lo declar6 insuficiente para
satisfacer las exigencias del articulo 2 de la Convencién en tanto se debe
suprimir toda norma violatoria a la CADH vy, ademas, ante el hecho de que
se produzca un cambio de criterio de los tribunales nacionales, las dispo-
siciones tornarian aplicables disposiciones por ser parte del orden interno
vigente.!?* Repite que “los Estados no pueden sustraerse del deber de inves-
tigar, determinar y sancionar a los responsables de los crimenes de lesa hu-
manidad aplicando leyes de amnistia u otro tipo de normativa interna”.!'?

120 CorteIDH. Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio de
1987. Serie C No. 4, parr. 181.

121 CorteIDH. Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Serie C No. 4, parr. 201.

122 CorteIDH. Blanco Romero y otros vs. Venezuela. Sentencia del 28 de noviembre de
2005. Serie C No. 138, parr. 62; GorteIDH. Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs.
Venezuela. Sentencia del 5 de julio de 2006. Serie G No. 150, parr. 55.

123 CorteIDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154.

124 CorteIDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Serie C No. 154, parr. 121.

125 ClorteIDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Serie C No. 154, parr. 114.
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Un estadio mas adelante, admitiendo que en casos de graves violacio-
nes a las normas del derecho internacional de los derechos, la proteccion
de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorias, la CorteIDH determiné que la democracia no es absoluta y reite-
r6 su imbricacién con las obligaciones internacionales de proteccién de los
derechos humanos reconocidos en tratados como la CADH. Insistiendo en
la primacia de un “control de convencionalidad”, que es funcién y tarea de
cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial, sienta un prece-
dente en materia de reparacion en el ambito doméstico. El Estado deberia
realizar un acto publico de reconocimiento de su responsabilidad interna-
cional, en el plazo de un ano a partir de la notificacién de esta Sentencia.
En la sala de la Asamblea General, acompaniado por el presidente de la
Suprema Corte de Justicia y por el vicepresidente de la Republica, y con la
presencia de las victimas, Macarena y Juan Gelman, el presidente de Uru-
guay reconocio la responsabilidad del Estado por la desaparicion de Maria
Claudia Garcia de Gelman.!2

Bajo la maxima de que “toda forma de amnistia general es violatoria per
se de la Convencion Americana”, la CortelDH en el Caso Gelman vs. Uru-
guay'? utiliza una férmula de intangibilidad del ntcleo democratico del
orden supranacional: la preeminencia de la sancién de las violaciones gra-
ves de los derechos humanos respecto a las manifestaciones de democracia
directa, en concordancia con el concepto que sostengo, anclado en la propia
CDLI. Se expresa la Corte en los siguientes términos:

§238. El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un ré-
gimen 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 participaciéon de la ciudadania [...] se debe con-
siderar, entonces, como hecho atribuible 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 al Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso
por la propia Carta Democratica Interamericana. La legitimaciéon democra-
tica de determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada por las
normas y obligaciones internacionales de protecciéon de los derechos huma-

26 Informacién disponible en: Attp://wwuw.elpais.com.wy./ 120321 /ultmo-631856/ ultimomo-
mento/ Estado-asumio-responsabilidad-por-desaparicion-de-Maria-Claudia-Garcia-de-Gelman.

127 CorteIDH. Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia del 24 de febrero
de 2011. Serie C No. 221.
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nos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de modo que
la existencia de un verdadero régimen democratico estd 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, en las
cuales también debe primar un “control de convencionalidad” [(supra parr.
19)], que es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder
Judicial.

En el marco de la llamada “justicia transicional”, calificadas como “au-
to-amnistias” en el contexto suramericano, la Corte ha establecido una ju-
risprudencia reiterada'?® que declara contraria a la Convencion toda forma
de amnistia, perdones o indultos generales en casos de graves violaciones a
los derechos humanos, regla que tiene efectos generales e implica su obliga-
toriedad para los Estados Partes.!?” Una obligacion juridica concreta para
los jueces internos se deriva del control de convencionalidad, mecanismo
que vio luz justamente en un caso de amnistia.!

La CorteIDH, al tratar la incompatibilidad de las leyes de amnistia re-
lativas a graves violaciones de derechos humanos con el derecho interna-
cional y las obligaciones internacionales de los Estados, afianza su estilo
dialogal en el caso Gelman y se apoya en tres pilares: en la doctrina de
la propia ComisionIDH, ! en distintos pronunciamientos de instituciones

128 Peri (Barrios Altos y La Cantuta), Chile (Almonacid Arellano y otros) y Brasil (Gomez
Lund y Otros). En el caso Barrios Altos como leading case (masacre que involucré la ejecuciéon
de 15 personas por parte de agentes policiales y recibieron amnistia por una ley). Pert fue
condenado a reabrir investigaciones judiciales (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Pert). Sen-
tencia del 14 de marzo de 2001. (fr. “Advocacy Before Regional Human Rights Bodies: a
Cross-Regional Agenda”, American University Law Review, nam. 59, p. 163.

129Por ejemplo, la Corte dejo sin efectos fallos proferidos por jueces chilenos, a la vez
que le ordenaba al pais “asegurarse que el Decreto Ley No. 2191 no siga representando un
obstaculo para la continuacion de las investigaciones de la ejecucién extrajudicial del sefor
Almonacid Arellano”.

130Se solicité la invalidez del decreto-ley 2191/78, que perdonaba los crimenes cometi-
dos entre 1973 y 1978 durante el régimen Pinochet. CorteIDH. Caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile. Sentencia del 26 de septiembre de 2006.

131 Entre los casos referidos a Suramérica, (fr. CIDH, Informe No. 28/92, Casos 10.147;
10.181; 10.240; 10.262; 10.309, y 10.311. Argentina, d 2 de Octubre de 1992, parrs. 40 y
41; Informe de fondo No. 34/96, Casos 11.228; 11.229; 11.231, y 11.282. Chile, d 15 de
Octubre de 1996, parr. 70; CIDH, Informe de fondo No. 20/99, Caso 11.317. Pert, de 23
de febrero de 1999, parrs. 159 y 160; CIDH, Informe de fondo No. 55/99, Casos 10.815;
10.905; 10.981; 10.995; 11.042 y 11.136.
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universales'? asi como en la jurisprudencia nacional,'? mediante una siste-
matizacion del inventario existente sobre la cuestion del alcance de las leyes
de amnistia. De esta jurisprudencia, en un tema marcado por la tension en-
tre el derecho a la verdad y la reconciliacion (atil para la catarsis colectiva
en toda sociedad postdictatorial), se deduce que, conforme al criterio de la
Corte, en ningan caso puede excluirse la verdad judicial.!*

Las decisiones sobre la anulacion de leyes de amnistia y la consolidacion
del derecho a la verdad, tiene un elevado impacto, porque los familiares
de las victimas y la sociedad, como un todo, deben ser informados de las
violaciones, destacando el deber del Estado de investigar, procesar, punir y
reparar violaciones a los derechos humanos. La Corte estima que las leyes
de “auto-amnistia” perpetian la impunidad, propician una injusticia con-
tinuada, impiden a las victimas y a sus familiares el acceso a la justicia y al
derecho de conocer la verdad y de recibir la reparaciéon correspondiente,
vulnerandose la Convenciéon Americana.!%

El tema de las amnistias no esta exento de tensiones. Hay opiniones que
advierten la necesidad de revisar los casos en que las normas de amnistia se
den dentro del contexto de un proceso orientado a poner término por la via
negociada a un conflicto armado no internacional y que se evalien marge-
nes para el ejercicio de la ponderaciéon de los intereses para “conjugar los
propositos de investigacion, sancion y reparacion de graves violaciones a los

132 La Corte comparte argumentos de organismos internacionales. Un solo ejemplo: In-
forme del Secretario General al Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. El Estado de
derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos. U.N.
Doc. $/2004/616, del 3 de agosto de 2004, parr. 10.

133 Clorte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina. Caso Simén, Julio Héctor y
otros s/privacion ilegitima de la libertad, Causa 17.768, Resolucion del 14 de junio de 2005;
Corte Suprema de Justicia de Chile. Decision del Pleno respecto de la instancia que vera la
aplicacion de la Ley de Amnistia en el caso del secuestro del mirista Miguel Angel Sandoval,
Rol No. 517-2004, Caso 2477, del 17 de noviembre de 2004, Considerando 33; Tribunal
Constitucional de Pert, Caso Santiago Martin Rivas, Recurso extraordinario, Expediente
No. 4587-2004-AA/TC, Sentencia del 29 de noviembre de 2005, parr. 63; Suprema Corte
de Justicia de Uruguay, Caso de Nibia Sabalsagaray Curutchet, Sentencia No. 365, parrs. 8
y 9.

134 Burgorgue-Larsen, L., “La erradicaciéon de la impunidad: Claves para descifrar la
politica jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™, El derecho en
movimiento, En homenaje a Elena Higthon, Dreyzin de Klor, Buenos Aires, 2012.

135 Anélisis completo en Binder, C., “¢Hacia una Corte Constitucional de América La-
tina? La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con un enfoque
especial sobre las amnistias”, en von Bogdandy et al. (eds.), La justicia constitucional y su interna-
cionalizacion (Hacia un 1us constitutionale commune en América Latina?, México, 2012.
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derechos humanos, de un lado, con los de reconciliacién nacional y salida
negociada de un conflicto armado no internacional, por el otro”.!%6 Eze-
quiel Malarino, como uno de los mas criticos a la actuacion de la CorteIDH
en éste ambito, califica la prohibicion de las amnistias como una tendencia
de contenido antidemocratico y antiliberal, que puede entenderse como si
se tratara de un 6rgano de un maximo tribunal de casaciéon y de legislador
supranacional.'?’

Sibien en derecho comparado es posible que la busqueda de la reconci-
liacion pueda ser un fin legitimo que justifique ciertas restricciones respecto
a la sancién de los autores, ubicandose entre los asuntos pertenecientes a la
esfera politica, también esta claro que hay un limite absoluto: que se preten-
da evitar la rendicién de cuentas, favoreciendo la impunidad y propiciando
nuevas violaciones de derechos humanos.!* En el contexto suramericano, la
jurisprudencia tuitiva de la CorteIDH relativa al rechazo de las autoamnis-
tias contribuye precisamente a combatir la impunidad y evitar nuevas vul-
neraciones a la CADH, todo lo cual favorece la consolidacion democratica.

b El derecho a elegir y ser elegido

La democracia se distingue como el sistema en el cual los gobernantes
son electos periddicamente por los electores; el poder se encuentra distribui-
do entre varios érganos con competencia propias, con base en un sistema
de equilibrios y controles reciprocos, asi como de responsabilidades esta-
blecidas en la Constitucion, a fin de asegurar los derechos humanos que la
propia Constituciéon reconoce directamente o los contenidos que han per-
meado por la via de los instrumentos internacionales que el pais ha acepta-
do y ratificado.'

136 Voto concurrente del juez Diego Garcia-Sayan Sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Caso masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador del 25 de
octubre de 2012.

137 Malarino, E., “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién. Tendencias anti-
democriticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Ambos
et al. (eds.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional,
Montevideo, 2010, p. 57.

138 Alicia Gil Gil cita a Anjia Seibert-Fohr. Gil Gil, A., “Las aportaciones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos al Derecho Penal Internacional. Coincidencias y diferencias
con la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos y derecho penal internacional, cit., p. 308.

139 Clarpizo, J., “El contenido material de la democracia: tendencias actuales del constitu-
cionalismo latinoamericano”, von Bogdandy et al. (eds.), Direitos humanos, democracia e integragao
Juridica na América do Sul, Rio de Janeiro, 2010, p. 3.
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En este orden de ideas, la garantia de los derechos politicos, entendi-
dos como aquéllos que confieren a su titular la facultad o prerrogativa de
participar en los asuntos publicos del Estado, por si mismo o a través de sus
representantes,'* juegan un papel esencial en la democracia.'*! “Los dere-
chos politicos protegidos en la Convenciéon Americana, asi como en diversos
instrumentos internacionales, propician el fortalecimiento de la democracia
y el pluralismo politico”.*> Segtin la CorteIDH los derechos politicos son
aquellos que “se refieren a los derechos de la persona como ciudadano, esto
es, como titular del proceso de toma de decisiones en los asuntos publicos,
como elector a través del voto o como servidor”.

Segun el articulo 3 de la CDI “la celebracién de elecciones periddicas,
libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expresion de
la soberania del pueblo” constituye un elemento esencial de la democracia.
La regulacién de este derecho esta contenida en el articulo 23 de la CADH
en los siguientes términos:

Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades: a) de participar en la direccién de los asuntos pu-
blicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b) de
votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufra-
gio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la
voluntad de los electores, y ¢) de tener acceso, en condiciones generales de
igualdad, a las funciones publicas de su pais. 2. La ley puede reglamentar el
ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, ins-
truccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en pro-
ceso penal.

La concepcion del derecho de los ciudadanos a determinar en libertad
¢ igualdad a través de elecciones y votaciones de manera personal y objeti-
va la conformacion del poder puablico representa un elemento esencial del
principio democratico. Ha sido objeto de amplios desarrollos el anclaje de

10 Cfr. Orozco Henriquez, J. J. v Silva Adaya, J. C., Los derechos humanos de los mexicanos,
México, 2002, p. 44.

41 A la llamada democracia politica se le atribuye principalmente un caricter procedi-
mental, ya que viabiliza el principio de la soberania popular. (fr. Bobbio, N., El futuro de
la democracia, trad. de Fernandez Santillana, México, 1986, p. 7; Orozco Henriquez, J. J.,
“Clonsideraciones sobre los principios y valores tutelados por el derecho electoral federal
mexicano”, Justicia electoral y garantismo juridico, México, 2006, pp. 291 y 295-299.

142 CorteIDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia del 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 192.
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este derecho a la participacion libre e igual en el poder puablico en la digni-
dad humana.!*

La garantia del articulo 23.1 de la CADH, para cualquier ciudadano,
destaca tres aristas claves como son poder participar en la direcciéon de los
asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos,
de votar y ser elegido en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufra-
glo universal y por voto secreto, y de tener acceso, en condiciones de igualdad, a
las funciones publicas. Implicitamente, este derecho abarca otros sub-dere-
chos, entre los que vale la pena mencionar: a) sufragio universal, ya que no
pueden existir exclusiones al voto activo y pasivo por razones de sexo, raza,
religion o renta; b) el voto debe ser libre y secreto, sin coaccion alguna; ¢) las
elecciones deben ser imparciales, objetivas y equitativas; en este aspecto se
encuentran temas como la financiaciéon de las elecciones, gastos maximos,
topes de las contribuciones privadas, equidad en los medios, especialmente
los electronicos, prohibicion de practicas desleales de autoridades, partidos
politicos y candidatos; d) las elecciones deben realizarse peribdicamente en
los plazos que sefala la Coonstitucion y la ley; ¢) deben existir partidos poli-
ticos que participen en las elecciones; la democracia no es concebible con
la existencia de un solo partido politico, o de varios pero Gnicamente uno
tiene posibilidades de obtener el triunfo electoral; /) la existencia de 6rganos
electorales imparciales para la organizacion de las elecciones, y g) la existen-
cia de recursos de impugnacién ante 6rganos imparciales, de preferencia de
caracter judicial, incluyendo los que permitan analizar cuestiones de legali-
dad, de constitucionalidad y de convencionalidad.

Como puntualiz6 Jorge Carpizo, la concurrencia de estos requisitos es
necesaria, pues en caso contrario no se realizan efectivamente elecciones,
sino simulacros o farsas. De alli que el concepto de democracia aplicable
involucra la proteccion y defensa de los derechos humanos para cumplir
la maxima que “la democracia implica, por esencia, respeto a la dignidad
humana. La autocracia, por el contrario, su desprecio”.'* En esta linea se
inscribe la pauta hermenéutica de la necesidad en una sociedad democra-

143 Emblematica es la cita al peritaje elaborado en el Caso Yatama relativa a la con-
stelacion de las comunidades indigenas que reza textualmente “El Estado debe respetar la
dignidad de los pueblos indigenas, que tienen “derecho a elegir” sus gobiernos, de acuerdo a
sus costumbres y tradiciones”. CorteIDH. Caso Yatama vs. Nicaragua, parr. 110.a.5.

14 CorteIDH. Caso Leopoldo Lopez Mendoza contra Venezuela. Cfi: Dictamen rendido
ante fedatario publico (affidavit) por el perito Jorge Carpizo el 20 de enero de 2011 (expedi-
ente de fondo, tomo III).
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tica para calificar todas las restricciones a los derechos de la Convencion,
incluidos los derechos politicos.!*>

Esta garantia encuentra arraigo en la maxima general del respeto ne-
cesario de los derechos humanos reconocidos en los instrumentos interna-
cionales. De alli que en este ambito concreto puede compartirse la consi-
deracion de Flavia Piovesan respecto a que a nivel doméstico, gracias a las
posibilidades de intervencion del instrumentario internacional, se generan
procesos de redefiniciéon y reconstruccion del propio concepto de ciudada-
nia.'* Ello es coherente con la concepcion propuesta por la OEA respecto
a una democracia de ciudadania.'*” Pero ademas, esta garantia se vincula
concretamente con el sistema democratico representativo. Al interpretarse
esta garantia recogida en la CADH debe hacerse en su integralidad. Ello
implica que en el SIDH resulta indispensable el pleno respeto al articulo 23
de la Convencién Americana en estrecha relaciéon con los articulos 8.1 y 25
asi como con los articulos 1.1 y 2 de dicha Convencién.

Para la CorteIDH,

...el ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un fin en si mismo y,
a la vez, un medio fundamental que las sociedades democraticas tienen para
garantizar los demas derechos humanos previstos en la Convencion y que sus
titulares, es decir, los ciudadanos, no sélo deben gozar de derechos, sino tam-
bién de “oportunidades”. Este tltimo término implica la obligacién de garan-
tizar con medidas positivas que toda persona que formalmente sea titular de
derechos politicos tenga la oportunidad real para ejercerlos.!*8

Las restricciones al derecho contemplado en el articulo 23 de la CADH
deben cumplir los parametros establecidos en la propia Convencion. Hum-
berto Nogueira analiza la dimensiéon de los presupuestos relativos a las li-
mitaciones o restricciones a los derechos, subrayando en concreto que debe
indagarse si satisface una necesidad social imperiosa, esto es, esta orientada
a satisfacer un interés publico imperativo en tanto su estricta necesariedad
en una sociedad democratica. Agrega que la exigencia del cumplimiento
del principio de proporcionalidad tiene que ajustarse a la revision de los tres

1% En el contexto interamericano véase CortelDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Senten-
cia del 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 206 y ss.

146 Piovesan, F., Direitos humanos e o direito constitucional internacional, Sdo Paulo, 2012.

47 OEA/PNUD, La Democracia de Ciudadania. Una Agenda para la Construccion de
Ciudadania en América Latina, 2009. Disponible en: Attp://wwuw.enlaceacademico.org/uploads/
media/La_democracia_de_ciudadania. pdjf.

148 CorteIDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas. Sen-
tencia del lo. de septiembre de 2011. Serie C No. 233, parr. 108.
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principios como son adecuacién o conformidad de los medios a los fines,
necesidad o intervencién minima y al subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto.!*

Las normas electorales confrontan el dilema de satisfacer fines plurales
como son facilitar la representaciéon popular, favorecer la gobernabilidad y
la estabilidad del gobierno, y permitir una adecuada y equilibrada represen-
tacion, que exige un margen de libertad estatal en la eleccion de esos fines
y de los medios para su consecucion.'® Por ello, los 6rganos jurisdicciona-
les de derechos humanos europeo’! e interamericano's? coinciden en que
el Estado puede ponderar diversos fines y medios en el diseno del sistema
electoral, siempre que sean legitimos y se encuentren justificados en una
sociedad democratica.

Como quedd expuesto, la CADH en su articulo 23.2 establece expre-
samente la posibilidad-necesidad de regulacion de los derechos politicos. !>
La CorteIDH sujeta la aplicacion de las restricciones al cumplimiento del
test de razonabilidad,'** exigiendo que la medida se ajuste a las reglas de
legalidad, necesidad y proporcionalidad y garantice el contenido esencial
del derecho.!»

Un caso vinculado al tema electoral es Leopoldo Lopez Mendoza versus
Venezuela,'” pues la CorteIDH consideré que el Estado violo los articulos

149 Cfr. Nogueira Alcala, H., “Informe pericial caso Lépez Mendoza vs. Venezuela”, Estu-
dios Constitucionales, ano 9, nam. 1, 2011, pp. 339-362.

150 Garcia Roca, J., “Del compromiso internacional de los Estados de organizar eleccio-
nes libres al derecho de sufragio de los ciudadanos”, en Garcia Roca y Santolaya (eds.), La
FEuropa de los derechos. EL Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 2009, p. 913.

151 E]l TEDH inicialmente se limit6 a reproducir el cardcter institucional de la literalidad
del derecho a las elecciones libres del articulo 3 del Protocolo 1y posteriormente fue ampli-
ando el alcance de este derecho a las elecciones. Entre la amplia jurisprudencia, Cfr. TEDH,
Sentencia del 2 de marzo de 1987; TEDH, Sentencia del 6 de abril de 2000, Labita vs. Italia;
Mathieu-Mohin y Clerfayt vs. Bélgica Sentencia del 19 de octubre de 2004, Melnitchenko vs.
Ucrania; TEDH, Sentencia del 15 de junio de 2006, Lykourezos vs. Grecia.

152Sobre el test de razonabilidad, la Corte se pronuncié desde su OC “La Colegiacién Ob-
ligatoria de los periodistas” y Opiniéon Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.

153 Gonzélez, W., “El Derecho al sufragio: analisis comparado de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos”, en von Bogdandy et al., Direitos humanos, democracia e integragdo juridica: emergéncia de um novo
direito pablico, Sdo Paulo, 2013, pp. 533-554.

154 ClorteIDH. Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.

135 CorteIDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia del 23 de junio de 2005. Serie C
No. 127.

156 E] caso vers6 sobre la compatibilidad o no de las sanciones de inhabilitacién impuestas
al senor Lopez Mendoza por decisiéon de un érgano administrativo y la consiguiente impo-
sibilidad de que registrara su candidatura para cargos de eleccion popular y su incompati-
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23.1.b y 23.2 en relaciéon con el articulo 1.1 de la Convencién Americana,
en perjuicio del sefior Leopoldo Lopez Mendoza. En efecto, el Contralor
general de Reptblica Bolivariana de Venezuela, inhabilit6 al sefior Leopol-
do Lopez para el ¢jercicio de cargos ptblicos por incurrir en faltas adminis-
trativas contra la Hacienda Publica. La CorteIDH se pronuncia en el sen-
tido de que la sancién administrativa no es causa justificada de restriccion
del derecho al sufragio pasivo, porque no cumple los elementos previstos en
el parrafo 2 del articulo 23, no es impuesta por un juez competente, no se
dicta en el marco de un proceso penal y por lo tanto no constituye una con-
dena. La CortelDH sefala que los procedimientos administrativos seguidos
contra el demandante vulneraron el derecho de defensa e incumplieron la
garantia de tutela judicial del sufragio pasivo, lo que provocé la aplicacion
automatica de la sancion.

De conformidad con la jurisprudencia europea la CorteIDH admite
que las normas pueden contemplar un ambito de discrecionalidad, lo que
no es incompatible con el grado de previsibilidad que deben cumplir, siem-
pre que pueda ser ejercido con claridad y supere el test de previsibilidad de la
norma."’ En este caso la norma no supera el test porque la de falta determi-
nacién de un plazo para la imposiciéon de la sancion afecta el principio de
seguridad juridica y provoca que sea arbitraria. El sentido del articulo 23.2
de la CADH es que nadie puede ser privado o suspendido de su derecho
politico al sufragio, en sus modalidades de derecho activo y pasivo, sino es
producto de un pronunciamiento judicial en el que se hayan salvaguardado
todas las garantias.!’

En el caso Leopoldo Lopez versus Venezuela, el juez Diego Garcia Sayan
en su voto concurrente razonado expresé: “Los derechos politicos y su ejer-
cicio propician el fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico™.
Como lo ha dicho la Corte Interamericana, “[l]a democracia representativa
es determinante en todo el sistema del que la Convencion forma parte”, y
constituye “un «principio» reafirmado por los Estados americanos en la

bilidad con la Convencién Americana. (fr. CorteIDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela.
Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia del lo. de septiembre de 2011. Serie C No. 233.

157La norma debe ser: 1) adecuadamente accesible, 2) suficientemente precisa, y 3) pre-
visible. Este Gltimo implica el cumplimiento del “test de pervisibilidad”, el cual contempla
tres criterios para determinar si una norma es suficientemente previsible: 1) el contexto de la
norma bajo analisis, 2) el ambito de aplicacion para el que fue creado la norma, y 3) el estatus
de las personas a quien esta dirigida la norma.

198 Amicus curiae brief filed by: Human Rights Foundation, Inter-American Court of Hu-
man Rights, Case No. 12.668, Leopoldo Lopez Mendoza vs. The Bolivarian Republic of
Venezuela.
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Carta de la OEA, instrumento fundamental del Sistema Interamericano”.
En el Sistema Interamericano la relacién entre derechos humanos, demo-
cracia representativa y los derechos politicos en particular, quedoé plasmada
en la Carta Democratica Interamericana. En este instrumento interameri-
cano se estipuld que entre otros elementos esenciales de la democracia re-
presentativa se encuentran el acceso al poder y su ejercicio con sujecion al
Estado de derecho asi como la celebracion de elecciones periddicas, libres,
justas y basadas en el sufragio universal y secreto como expresion de la so-
berania del pueblo.!?

En el mismo caso Leopoldo Lopez versus Venezuela el juez Eduardo Vio
Grossi, con fundamento en el articulo 27 de la Convencién de Viena, indica
que la buena fe “importa partir del supuesto de que los Estados partes de
la Convencion efectivamente quisieron celebrarla y, en la especie, incluir en
ella el articulo 23.2”, raz6n por la cual la sentencia lo que hace es “descubrir
o escudrifiar” lo convenido por los Estados como creadores de la norma,
“estimado que esa voluntad conlleva, conforme al principio pacta sunt servan-
da, la obligacién de cumplir lo pactado, incluso con preeminencia de lo que
dispongan sus respectivos derechos nacionales o internos”. Eduardo Vio
Grossi insiste en el objeto y fin de la CADH para subrayar que, siendo “el de-
bido respeto y resguardo de los derechos humanos al que los Estados partes
se han comprometido, no puede sino concluirse de que lo que pretende con
su articulo 23.2 es, por lo tanto, que se restrinjan o reglamenten lo menos
posible los derechos y oportunidades consagrados en su articulo 23.1, entre
ellos, el derecho a ser elegido o derecho de sufragio pasivo”.!60

La CorteIDH reitera la relevancia de la garantia convencional relativa
al derecho a elegir y ser elegido, consolidando este estandar del zus constitu-
tionale commune democratico.

¢. Independencia del Poder Judicial

Siguiendo el estudio de la CDI y la CADH como instrumentos regula-
torio del régimen de protecciéon de la democracia, reitero que la CDI ubica
dentro de los elementos esenciales de la democracia “la separacion e inde-
pendencia de los poderes publicos” (articulo 3). Por su parte, conforme al

159Voto concurrente razonado del juez Diego Garcia-Sayan, Sentencia de la Coorte Inte-
ramericana de Derechos Humanos - caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, del lo. de septiem-
bre de 2011, parr. 26.

160Voto concurrente del juez Eduardo Vio Grossi, Sentencia de la CorteIDH. Caso
Lopez Mendoza vs. Venezuela. Sentencia del lo. de septiembre de 2011, parrs. 1y 4.
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articulo 8.1 de la CADH referido a las garantias judiciales, “toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley”.

Un precedente de caracteristicas singulares en la region lo represento el
caso del Tribunal Constitucional contra Pert (2001),'6! porque se traté de la
destitucion de jueces en el periodo fujimorista,'é? y la Corte reconocid nece-
sario asegurar la independencia de cualquier juez en un Estado de derecho,
especialmente en tribunales constitucionales, lo que demanda: @) un adecua-
do proceso de nombramiento, b)) un mandato con plazo cierto y ¢) garantias
contra presiones externas.

Sin embargo, los rasgos focales del desarrollo jurisprudencial por par-
te de la CorteIDH en cuanto a la independencia del Poder Judicial pue-
den sintetizarse a partir del caso paradigmatico Chocrén Chocrén versus
Venezuela,!'s en el que se hace hincapié en los estandares sobre el alcance
de las garantias judiciales y la proteccion judicial efectiva para los jueces. El
organo supranacional ha precisado que dicha independencia es “esencial
para el ejercicio de la funcion judicial”'%* y “constituye uno de los objetivos
principales que tiene la separacién de los poderes publicos”,'% a fin de evi-
tar que “el sistema judicial en general y sus integrantes en particular se vean
sometidos a posibles restricciones indebidas en el ejercicio de su funcion por

161 CorteIDH. Caso Aguirre Roca y otros vs. Pert (Caso del Tribunal Constitucional).
Sentencia del 31 de enero de 2001.

1622 carencia de independencia judicial y el llamado “acoso” del ejecutivo sobre los
organos de justicia se puso de manifiesto en la época del régimen de Fujimori bajo el pre-
texto “medidas” y “reformas” aparentando una lucha contra la corrupcién y condujeron,
entre otros, a la destitucién de tres Magistrados del Tribunal Constitucional por la mayoria
parlamentaria. El control se realiz6 a través de la denominada Comision Ejecutiva del Poder
Judicial y de la designacion generalizadas y mayoritaria de jueces provisionales, todo lo que
con el retorno a la democracia se demostr6 con los “vladivideos”, “llamadas telefonicas”,
etcétera. Cfr. Presuncion fundada: pruebas que comprometen a Fujimori, Human Rights Watch, vol.
17, nam. 6 (B), Pera, 2005, pp. 5y ss.

163 ClorteIDH. Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela. Excepciéon Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del lo. de julio de 2011. Serie C No. 227.

164 ClorteIDH. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia del 30 de junio de 2009. Serie C No. 197, parr. 67. También
manifesto este criterio en el Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia del 22 de noviembre
de 2005. Serie C No. 135, parr. 145.

165 CorteIDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Perti. Sentencia del 31 de enero de
2001. Serie C No. 74, parr. 73 y CorteIDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, parr. 55.
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parte de 6rganos ajenos al Poder Judicial o incluso por parte de aquellos ma-
gistrados que ejercen funciones de revision o apelacion”.'% Derivadas de la
independencia judicial se enuncian una serie de derechos como un adecua-
do proceso de nombramiento,'é” la inamovilidad en el cargo!® y la garantia
contra presiones externas. Apoya su criterio en los Principios Basicos de las
Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura'® y en juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.!”

Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Carlos Pelayo analizan, entre las carac-
teristicas particulares que se generan de la obligacion contenida en el articu-
lo 2 de la Convencion Americana, el tema de la estabilidad e inamovilidad
de los jueces. Basan su analisis en las decisiones de la CorteIDH en los tres
casos relativos a la destitucion y no reincorporacion de jueces en Venezuela
desde 2009, ya que su comin denominador estd dado por el hecho “de en-
marcarse directa o indirectamente en el procedimiento de reestructuracion
del Poder Judicial en ese pais iniciado en 1999”. El Tribunal de San José se
ha pronunciado en los Casos Apitz Barbera y otros'”' y Reverdn Trujillo de 2009
contra Venezuela,!'” asi como Chocrén Chocrén en el 2011.173

Destacan el aporte de la CorteIDH al encontrar

166 ClorteIDH. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia del 30 de junio de 2009. Serie C No. 197, parr. 67.

167 ClorteIDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Perti. Sentencia del 31 de enero de
2001. Serie C No. 74, parr. 75.

168 CorteIDH. Caso Reverdén Trujillo vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia del 30 de junio de 2009. Serie C No. 197 parr. 70.

169 CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia del 22 de noviembre de 2005.
Serie C No. 135, parr. 156. Ver también Principios 2, 3 y 4 de los Principios Basicos de las
Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura adoptados por el Séptimo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente, celebrado en Milan, Italia, del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confir-
mados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 del 29 de noviembre de 1985 y
40/146 del 13 de diciembre de 1985.

I70ECHR, Case of Campbell and Fell vs. the United Kingdom, Judgment of 28 June
1984, Series A No. 80, parr. 78; ECHR Case of Langborger vs. Sweden, Judgment of 22
January 1989, Series A No. 155, parr. 32.

171 CorteIDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo”) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
5 de agosto de 2008. Serie C No. 182.

172 CorteIDH. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia del 30 de junio de 2009. Serie C No. 197.

173 CorteIDH. Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del lo. de julio de 2011. Serie C No. 227.
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...violaciones concretas al deber de adoptar medidas de derecho interno por
parte del Estado venezolano por distintos motivos, que van desde la omi-
sion legislativa para expedir las normas que tienen la finalidad de regular el
procedimiento de reestructuraciéon del Poder Judicial, hasta la ausencia de
garantias de inamovilidad que deben estar previstas y hechas efectivas en la
practica para que los jueces puedan ejercer su funcién jurisdiccional de forma
independiente.

En este rubro se toman en cuenta tres garantias como son la inamovili-
dad, la independencia en sentido estricto y el minimo de estabilidad.

Garantia de la inamovilidad

Respecto a Apitz Barbera y otros ex jueces de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo de Venezuela, destituidos en virtud de que su-
puestamente habian incurrido en un error judicial inexcusable, la Corte-
IDH en su sentencia del 5 de agosto de 2008, establecié que el Estado “no
garantiz6 el derecho de los magistrados destituidos a ser juzgados por un
tribunal imparcial” y ademas que

...el propio Poder Judicial venezolano ha condenado la omision legislativa
en la adopcion del Codigo de Etica, lo cual ha influido en el presente caso,
puesto que las victimas fueron juzgadas por un 6rgano excepcional que no
tiene una estabilidad definida y cuyos miembros pueden ser nombrados o
removidos sin procedimientos previamente establecidos y a la sola discrecion

del TSJ.17

En este proceso, aunque no qued6é demostrado que la Comision de
Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial (CFRS]J) haya ac-
tuado presionada por el Ejecutivo para destituir a los ex jueces, el Tribunal
concluye que, debido a la libre remocién de los miembros de la CFRSJ, no
existieron las debidas garantias para asegurar que las presiones que se rea-
lizaban sobre la Corte Primera no influenciaran las decisiones del 6rgano
disciplinario.'”

La garantia de la inamovilidad y la independencia del Poder Judicial
estan consideradas en los principios Basicos de las Naciones Unidas Relati-

174 CorteIDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo”) vs. Venezuela. Sentencia del 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182 y CorteIDH. Caso
Reverén Trujillo vs. Venezuela. Sentencia del 30 de junio de 2009. Serie C No. 197.

175 CorteIDH. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Sentencia del 30 de junio de 2009.
Serie C No. 197, parr. 147.
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vos a la Independencia de la Judicatura!” y es jurisprudencia reiterada tan-
to de la Corte Interamericana como de la Corte Europea.'”” La Comision
Interamericana destaca por su lado la importancia de los mecanismos de
designacion de los jueces, la estabilidad en su cargo y la capacitacion profe-
sional como garantias necesarias para asegurar el cumplimiento adecuado
e independiente de las funciones judiciales.!”

Para la Corte la inamovilidad es una de las garantias bésicas de la inde-
pendencia judicial que el Estado esta obligado a brindar a jueces titulares y
provisorios por igual.'”” En el caso que nos ocupa, el Tribunal Interameri-
cano observo ademas que los jueces provisorios eran nombrados discrecio-
nalmente por el Estado, es decir, sin la realizacion de concursos publicos de
oposicion, y muchos de éstos habian sido titularizados a través del “Progra-
ma Especial para la Regularizaciéon de la Titularidad”.'8 Esto quiere decir
que las plazas correspondientes habian sido provistas sin que las personas
que no formaban parte del Poder Judicial hubiesen tenido oportunidad de
competir con los jueces provisorios para acceder a esas plazas, lo cual ex-
cluia de entrada a aquellos jueces destituidos previamente. La CorteIDH
también encontré que a pesar de que a través del Programa Especial para
la Regularizacion de la Titularidad se adelantan evaluaciones de idoneidad,
este procedimiento otorgaba, en opinién de la Corte, estabilidad laboral a
quienes fueron inicialmente nombrados con absoluta discrecionalidad ya
que el Programa Especial de Regularizacién no podia equipararse a un
concurso de oposicion. '8!

En el marco de esta investigacion es interesante resaltar que en el Caso
Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, el representante de los afectados alegd que

176 Clasos citados: CorteIDH. Tribunal Constitucional vs. Pert. Sentencia del 31 de enero
de 2001, parr. 75; CorteIDH. Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia del 22 de noviembre de
2005, parr. 156, y CorteIDH. Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, parr. 138. Principio
12 de los Principios Basicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la judi-
catura.

177 CorteIDH. Caso del Tribunal Constitucional vs. Perti. Sentencia d 31 de enero de
2001. Serie C No. 71, parr. 75; CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia d 22
de noviembre de 2005. Serie C No. 135, parr. 156. CEDH. Case of Campbell and Fell «. the
United Kingdom, Judgment of 28 June 1984, Series A No. 80, parr. 78; Case of Langborger
v. Sweden, Judgment of 22 January 1989, Series A No. 155, para. 32. Principio 10 de los
Principios basicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura.

178 CorteIDH. Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos. 22 de octubre de 2002,
parr. 229.

179 CorteIDH. Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, parrs. 75-79 y 114.

180 Thidem, parrs. 43, 244.

181 Ihidem, parrs. 43, 244.
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el Estado habia violado los derechos que derivan de la forma democratica
representativa de gobierno (articulo 29 [c] de la Convencién) y de la Carta
Democratica Interamericana en relacién con lo dispuesto por el articulo 29
[d] de la Convencion. La CorteIDH, en su decision, cit6 el argumento del
representante que vale la pena transcribir:

...Ja Carta Democratica Interamericana “no es una simple declaracion politi-
ca, desprovista de valor juridico, sino que es el reflejo del Derecho preexisten-
te”. Agregod que en dicho instrumento “los Estados han asumido obligaciones
internacionales que no pueden ser irrelevantes para el ejercicio de los dere-
chos humanos”. Segtn el representante, la lectura conjunta de estos articulos
permite deducir un “derecho a la democracia” que en este caso se relaciona
con “el ejercicio del poder de conformidad con el Estado de Derecho, la sepa-
racion de poderes y la independencia del [P]oder [J | udicial”. En este sentido,
aleg6 que “la violacion de los derechos de los peticionarios es [...] una con-
secuencia del debilitamiento de la democracia y de la falta de independencia
de los poderes publicos en Venezuela”, toda vez que responde a “a injerencia
del Poder Ejecutivo, directamente a través del presidente de la Republica,
en las funciones constitucionales del Poder Judicial”. La Comisiéon no alegod
violacion de estos articulos, pero si anunci6 su “utilizaciéon [...] como pauta
interpretativa” El Estado no present6 alegatos sobre este punto.”!8?

El Tribunal de San José al decidir no considerd procedente la alegada
violacién del articulo 29.¢) y 29.d) de la Convencién Americana en relacién
con el articulo 3 de la Carta Democratica Interamericana, ya que, segin su
criterio, los problemas interpretativos del caso se habian analizado a la luz
de los articulos 8 y 25 de la Convencion. 183

Garantia de la independencia judicial en sentido estricto

El Caso Reverdn se refiere a la destitucion arbitraria del cargo de juez que
la senora Reveron Trujillo ocupaba en febrero de 2002. La Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia al decidir el recurso in-
terpuesto por la prenombrada sefiora Reverén, decretd en 2004 la nulidad
del acto de destitucion por considerar que no estuvo ajustado a derecho, sin
ordenar su restitucion, ni el pago de los salarios y beneficios sociales dejados

182 Ihidem, parr. 216; CorteIDH. Caso Apitz Barbera y otros (“corte primera de lo con-
tencioso administrativo”) vs. Venezuela. Sentencia del 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182,
parr. 216.

183 CorteIDH. Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, parr. 223.
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de percibir. El Tribunal Interamericano consideré que el Estado violo el ar-
ticulo 25.1 de la Convenciéon Americana, en relacion con los articulos 1.1y
2 de la misma, puesto que, en primer lugar, el recurso al cual tuvo acceso la
sefiora Reverdn Trujillo no brind6 las reparaciones adecuadas, no obstante
haber resultado a su favor en términos declarativos. En segundo lugar, por-
que no existia motivo justificado para no reincorporar a la sefilora Reveron
Trujillo al cargo judicial que ocupaba y saldarle los salarios dejados de per-
cibir. En consecuencia, el recurso intentado no resulto efectivo por incapaz de
remediar, en forma integral, la violacion a sus derechos.!#*

El mismo patréon de destitucion arbitraria se sigue en el caso Chocrin
Chocrin vs. Venezuela de 2011.1% La Corte consider6 que el Estado incumplio
tanto con su deber de motivar la decision que dejo sin efecto el nombra-
miento de la seflora Chocrén Chocrén como jueza temporal, como con su
obligaciéon de permitir una defensa adecuada, vulnerando las garantias es-
tablecidas en el articulo 8.1, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion
Americana.'®® El Tribunal Interamericano not6 que la reestructuraciéon del
Poder Judicial en Venezuela a través de la creacién de los tribunales discipli-
narios previstos para tal efecto, no se habia materializado al dictar senten-
cia, a pesar de que la Constitucién de ese pais establecié que la legislacion
referida al Sistema Judicial debia ser aprobada dentro del primer afo luego
de la instalacion de la Asamblea Constituyente.'s’

Garantia de un minimo de estabilidad

Para la CorteIDH resulté especialmente importante el hecho de que
diversos pronunciamientos de la Comision Judicial y del Tribunal Supremo
de Justicia habian defendido el criterio de libre remocién de los jueces pro-
visorios y temporales, a pesar de que este tipo de jueces deben contar con
un minimo de estabilidad.!ss

Asi, la CorteIDH determiné que la inexistencia de normas y practicas
claras sobre la vigencia plena de garantias judiciales en la remocién de jue-
ces provisorios y temporales, por sus consecuencias especificas en el caso
concreto, generaban una afectacion al deber de adoptar medidas idoneas y

18t CorteIDH. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia del 30 de junio de 2009. Serie C No. 197, parr. 2.

185 CorteIDH. Caso Chocréon Chocrén vs. Venezuela. Excepciéon Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del lo. de julio de 2011. Serie C No. 227.

186 Ihidem, parr. 141.

187 Ibidem, pérr. 56.

198 Ihidem, parr. 142.
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efectivas para garantizar la independencia judicial, lo cual trajo como con-
secuencia el incumplimiento del articulo 2 en relaciéon con los articulos 8.1
y 25.1 de la Convencién Americana.!®

B. Proteccion de los componentes fundamentales del ejercicio democrdtico

La evolucion de la construccion del ws constitutionale commune para ga-
rantizar el respeto por los derechos sociales como uno de los componentes
fundamentales del ejercicio de la democracia (articulo 4), Gnica categoria a
analizar en este apartado, abarca diversas etapas. La CADH estipula solo
una norma sobre los derechos sociales (DESC) y durante las fases iniciales
estos derechos se protegieron por la via de la conexidad con otros dere-
chos. Mas adelante la CorteIDH, como ya he mencionado, dicta sentencias
para proteger a grupos vulnerables que han estado sometidos a patrones de
desigualdad estructural y exclusion. Esta es la ruta que se detallard en las
siguientes lineas.

Mucho se ha debatido acerca de que los niveles de garantias de los dere-
chos sociales no adolecen “de una especie de inexistente alergia a su defensa
juridica”.' Sin embargo, hay una limitacién natural proveniente del tenor
literal de la CADH, ya que es evidente la “austeridad” con la que se regula
el régimen de los derechos sociales. S6lo contempla una disposicion sobre
la aplicacion progresiva de los derechos sociales (articulo 26), sumado a que
el Protocolo de San Salvador, relativo a los derechos econémicos, sociales y
culturales, prevé el sistema de peticiones individuales exclusivamente para
los derechos a la educacion y a la libertad sindical (articulo 19.6).

Como se desprende de la ampliacion de la agenda de la jurisprudencia
garantista de la democracia en sentido material, hay abundantes pronuncia-
mientos del Tribunal de San José atinentes a dar respuesta a las violaciones
de la democracia por incumplir el respeto de los derechos sociales como lo
dispone la CDI en su articulo 4, componente fundamental para el ejercicio
democratico.

En la jurisprudencia se ha acudido a una interpretacién evolutiva para
desarrollar la jurisprudencia tuitiva de los DESC, aplicando la conexion
con los derechos civiles y politicos, la llamada proteccién indirecta de los

189 Ihidem, parr. 142.

190En la doctrina espafiola, se ha advertido que nada hay en la estructura de los derechos
sociales o de prestacion que impida considerarlos auténticos derechos: Escobar Roca, G.,
Introduccion a la teoria juridica de los derechos humanos, Madrid, 2005, pp. 58 y ss. En la doctrina

latinoamericana, entre multiples estudios, Cfr. Abramovich, V. y Courtis, C., Los derechos so-
ctales como derechos exigibles, Madrid, 2002, p. 20.
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DESC."" A la luz de una interpretaciéon dinamica de la Convenciéon Ame-
ricana como un instrumento vivo,'?? el Tribunal de San José afirma que
el derecho a la vida no puede ser concebido restrictivamente, sino, por el
contrario, contiene tanto una dimension negativa —el derecho a no ser
privado de la vida arbitrariamente— asi como la dimension positiva —me-
didas estatales positivas apropiadas para la proteccion del derecho a la vida
digna—. En este contexto es constatable un cambio de paradigma desa-
rrollado por la CorteIDH acerca de la protecciéon de grupos vulnerables,
pues han pasado de ignorados a protagonistas, de significativo impacto en
la region mas desigual del mundo.'”® Anténio Cangado Trindade y Alirio
Abreu Burelli, ex jueces de la CorteIDH, senalan que “las necesidades de
proteccion de los «mas débiles» requieren en definitiva una interpretaciéon
del derecho a la vida de modo que comprenda las condiciones minimas de
una vida digna”.!%

Paradigmatico por ejemplo es el caso Ximenes Lopes vs. Brasil,! en
el que la Corte no se pronuncia directamente sobre la violacion de los
DESC, pero deja sentado una doctrina sobre el contenido del derecho a la
salud, insertando su proteccion y efectividad en el contexto de las obliga-
ciones erga omnes (inclusiva de obligaciones derivadas de las relaciones inter-
individuales),'" destacando que existe un deber de cuidar y un deber de

191 Aguilar Cavallo, G., “La Corte Interamericana de Derechos Humanos y los derechos
sociales”, en von Bogdandy et al. (coords.), Construccion y papel de los derechos sociales fundamen-
tales, México, 2011.

192 Clorte Interamericana. Villagran Morales et al vs. Guatemala (Caso Nifios de la Calle).
Sentencia del 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63.

193 Entre tantas fuentes, Cfr. Panorama social y la hora de la igualdad de la Cepal, Mundo
Indigena, CELS y ONGs de derechos humanos.

194Voto concurrente conjunto de los jueces A. A. Cangado Trindade y A. Abreu Bu-
relli en el Caso de los “Ninos de la Calle” [Villagran Morales y otros], Sentencia del 19 de

noviembre de 1999, Serie C No. 63, parr. 7.

195 CorteIDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

del 4 de julio de 2006. Serie C No. 149.

196 “La Corte, ademads, ha establecido que la responsabilidad estatal también puede gen-
erarse por actos de particulares en principio no atribuibles al Estado. Las obligaciones erga
omnes que tienen los Estados de respetar y garantizar las normas de proteccion, y de asegurar
la efectividad de los derechos, proyectan sus efectos mas alla de la relacion entre sus agentes
y las personas sometidas a su jurisdiccion, pues se manifiestan en la obligacién positiva
del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva proteccion de los
derechos humanos en las relaciones inter-individuales”. CorteIDH. Caso Ximenes Lopes
vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 4 de julio de 2006. Serie C No. 149,
parr. 85, p. 27.
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regular, de los cuales emanan, por supuesto, obligaciones positivas para el
Estado.

Basicamente las decisiones de proteccion de los DESC estan imbuidas
de la idea de la indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos.
En materia de derecho a la salud, la Corte se ha pronunciado en el caso An-
zualdo Castro vs. Pert sobre el deber del Estado en cuanto a su gratuidad,
inmediatez, adecuacion y efectividad, asi como amplitud a la cobertura de
medicamentos.'?” Ha invocado no sélo el derecho a la vida, sino también la
proteccion al derecho a la integridad personal, como en el caso Alban Cor-
nejo y otros vs. Ecuador, referente a la supuesta negligencia médica en hos-
pital privado. Contra Pert se han decidido casos paradigmaticos en materia
de DESC: en el caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros)'%, que versé sobre el despido arbitrario de 257 trabajadores, la Corte
protegio el derecho al trabajo por la via de la violacién al debido proceso
legal y proteccion judicial; en el caso “Cinco Pensionistas™,!” relativo a la
modificacion del régimen de pensiones en Pert, la Corte condend al Estado
con fundamento en la violacion al derecho de propiedad privada y no con
base en la violacion al derecho de seguridad social y en el caso Huilca Tec-
se? invoco la libertad sindical. En el caso Acevedo Buendia y otros contra
Per(,?! se marca un nuevo hito con una sentencia “de principio” (arrél de
principe),?? pues la Corte llené de contenido a la clausula de progresividad
para asegurar su justiciabilidad.

Otra ampliacién caracteristica de la expansion del derecho a la vida se
manifiesta en el “derecho a crear y desarrollar un proyecto de vida”. Esta
interpretaciéon ha establecido un importante horizonte para la proteccién

197Véase igualmente CorteIDH. Caso Anzualdo Castro vs. Pert. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202,
parr. 203, p. 63.

198 Clorte Interamericana. Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Perti. Sentencia del 24 de noviembre de 2006. Serie C No. 158.

199 Corte Interamericana. Caso Cinco Pensionistas vs. Perd. Sentencia del 28 febrero de
2003. Serie C No. 98.

200 CorteIDH. Huilca Tecse vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de
marzo de 2005. Serie C No. 121; CorteIDH. Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz vs.
Pert. Excepcién preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 10 de julio de
2007. Serie C No. 167.

201 CorteIDH. Acevedo Buendia y otros vs. Perti. Excepciones preliminares, Fondo y
Reparaciones. Sentencia del lo. de julio de 2009. Serie C No. 198.

202 Burgorgue-Larsen, L., “La metamorfosis del trato de los derechos econdémicos y socia-
les en la jurisprudencia de la corte interamericana de los derechos humanos. Los avances del
asunto Acevedo Buendia vs. Per”, en von Bogdandy et al. (coords.), Construccion y papel de los
derechos sociales fundamentales, México, 2011.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3862

APORTES DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS 213

de los derechos sociales.2 En diversos casos del contexto suramericano,
la Corte ha considerado el proyecto de vida en materia de reparaciones de
modo singular. Por ejemplo en el caso Valle Jaramillo y otros vs. Colom-
bia fij6 que en la relacién con el dano al proyecto de vida y la alteracién
a sus condiciones de existencia que se gestione una beca que se ofrezca en
Colombia para un curso y estudio en la rama, oficio y tematica que la[s]
victimas deseen estudiar.?* Ademas respecto al derecho a la salud, especi-
ficamente la atencién médica y psicologica y debido tratamiento de medi-
camentos, dispuso que el Estado brinde dicha atencién gratuitamente y de
forma inmediata, adecuada y efectiva a través de sus instituciones de salud
especializadas.?

Luego de esbozadas estas directrices se hace indispensable ratificar que,
bajo el enfoque sostenido en esta investigacion, la efectivizacion de los dere-
chos sociales tiene una preeminencia en la agenda del ejercicio democratico
en la region, debido precisamente a la desigualdad y exclusion social que la
caracteriza, como se perfilé desde la introduccién como uno de los rasgos
que dibujan el vaso medio vacio de la democracia. La contrapartida es la
inclusion, entendida como uno de los conceptos claves del wus constitutionale
commune.0°

a. Reiterando la justiciabilidad de los DESC

En efecto, el articulo 26 de la Convencién establece que:

203 Entre la abundante bibliografia, Cangado Trindade, A., ‘A Justiciabilida de dos di-
reitos economicos, sociais e culturais no plano internacional”, Presente y futuro de los derechos
humanos: ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez, San José, 1998; Garcia Ramirez, S., “Protec-
ci6n jurisdiccional internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales”, Cuestiones
Constitucionales: Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, num. 9, 2003; Rossi, J. y
Abramovich, V,, “La tutela de los derechos econémicos, sociales y culturales en el articulo 26
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, en Martin e al. (comps.), Derecho
internacional de los derechos humanos, México, 2004. En perspectiva comparada, Langford, M.,
Social Rights Jurisprudence, Emerging Trends in International and Comparative Law, Cambridge, 2009.

204 CorteIDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr. 227, pp. 67-68.

205 CoorteIDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Serie C No. 192, parr. 238, p. 69.

206 Particularmente desde el proyecto del Instituto Max Planck de Derecho Pablico Com-
parado y Derecho Internacional Pablico. (fr. von Bogdandy et al (coords.), Construcciin y papel
de los derechos sociales fundamentales, México, 2011; von Bogdandy, A., “Ius constitutionale com-
mune latinoamericanum. Una aclaracién conceptual desde una perspectiva europea”, en
Gonzalez Pérez y Valadés (coords.), £l constitucionalismo contempordneo. Homenaje a Jorge Carpizo,
México, 2013, pp. 57 y s.
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Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel in-
terno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémi-
cay técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia
y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados America-
nos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Se encuentran diversas criticas relativas no solo a la formulacion de la
disposicion en concreto, sino también por las diversas posturas respecto al
tema general de la justiciabilidad de los derechos sociales (DESC). En cuan-
to a la norma, se argumenta que puede considerarse superflua y débil, en
el entendido de que la proteccion de los DESC encuentra fundamento en
la Carta de la OEA y en la DADH.?7 Ciertamente, el régimen juridico in-
teramericano en materia de DESC se configura por la Carta de la OEA, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Conven-
ci6bn Americana sobre Derechos Humanos, el Protocolo de San Salvador asi
como los instrumentos soff law y la propia jurisprudencia interamericana,
que se explicara mas adelante. Como bien se afirmé desde 1993, “la demo-
cracia, la estabilidad y la paz no pueden sobrevivir mucho tiempo en condi-
ciones de miseria cronica, desposeimiento y abandono”.2%8

En relacién al debate mas general sobre la justiciabilidad de los DESC,
antes identificados como derechos programaticos,? hoy la mayor parte de
los autores afirman su justiciabilidad, independientemente de la escueta for-
mulacién del articulo 26 de la CADH. Tomarse en serio los derechos so-
ciales fundamentales, en la expresion de Roberto Gargarella, ha significado
prestar atencion a los “tiempos sociales” y atender asuntos sensibles a cues-
tiones basicas de justicia. Los DESC generan sistematicamente numerosos
“mitos”.2!° No obstante, en el &mbito latinoamericano se ha elaborado una
solida argumentaciéon dogmatico-juridica para pasar del paradigma de la
no justiciabilidad al nuevo paradigma de su plena exigihilidad como dere-
chos capaces de ser reclamados por via judicial, del mismo modo que los

207 Gros Espiell, H., “La Convention américaine et la Convention européenne des droits
de ’homme: analyse comparative”, RCADI, vol. 218, 1989, p. 291.

208 ONU, Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Declaraciéon del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, doc. A/CONE.157/PC/62/Add.5, 26 de mar-
zo de 1993.

209 Rodriguez Rescia, V., Los derechos econdmicos sociales y culturales en el marco del sistema intera-
mericano: mecanismos para su proteccion, San José, 2004, p. 1.

210 Mejia R., “Cinco mitos sobre los DESC”, Revista CEFIL, ntim. 3, septiembre de 2007,
pp- 98-69.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3862

APORTES DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS 215

derechos civiles y politicos. Como afirma Flavia Piovesan, es equivocada y
simplista la vision que clasifica a los derechos en funcién de las prestacio-
nes positivas y negativas en cabeza del Estado, imputando a los DESC las
primeras y a los derechos civiles y politicos una mera abstencion estatal.?!!

Entre los planteamientos basicos se citan la inconsistencia del argumen-
to relativo al mayor coste econémico de los derechos sociales y la carencia
de validez de la distincion binaria entre derechos que comportarian una
obligacion de intervencion (sociales) y derechos que conllevarian una obli-
gacion de abstencion (civiles). Por el contrario, el disfrute de los derechos
civiles y politicos acarrea un coste nada desdenable.?!? Los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales, como todos los demas derechos humanos,
imponen una serie de obligaciones (tanto positivas como negativas) a los Es-
tados y que los tribunales y otros érganos jurisdiccionales pueden determi-
nar, caso por caso, si los derechos han sido violados, ya sea por la accion del
Estado, la inaccion o una combinacion de ambos. Se reconoce la influencia
de la doctrina internacionalista en este cambio de paradigma originario de
una categorizacion ternaria extensible a todos los derechos y que implica
una obligacion de proteger, de respetar y de realizar.2'?

Un sector de la doctrina ha puesto de relieve la regulacion de la progre-
sividad, destacando su convergencia con la normativa internacional y que
el articulo 26 de la CADH es el equivalente del principio de progresividad
y no regresividad del Pacto Internacional sobre DESC, aunque no debe
tenerse como una base juridica justiciable.?'* El Pacto Internacional con-
templa la posibilidad del monitoreo via informes periddicos y el Comité ha
precisado la naturaleza y la extension de las obligaciones de los Estados. En
el ambito interamericano le corresponderia al juez decidir con base en el
principio de no discriminacioén o extraer todas las consecuencias de la obli-
gacion de adoptar las medidas precisas.

La (re) construcciéon normativa del régimen normativo comin en ma-
teria de derechos sociales no esta determinada por el contenido literal de la
Convencion. Por el contrario, factores contextuales determinan el llamado

211 Piovesan, F., “Proteccion de los derechos sociales. Retos de un ius commune para Suda-
mérica”, Construccion y papel de los derechos fundamentales, México, 2011, p. 353.

212 Gonzalez Martin, N. y Chavez Sanchez, O., Dos temas torales para los derechos humanos:
acctones positivas y justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, México, 2008.

213 Por ejemplo, ya Van Hoof, F,, “The legal nature of economic, social and cultural
rights: A rebuttal of some traditional views”, Alston y Tomasevski (eds.), The Right to Food,
Utrecht, 1984, p. 97.

214 Comentario de Laurence Burgorgue-Larsen sobre el caso Acevedo Buendia, p. 3.
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“constitucionalismo de la pobreza”?!> en la regién suramericana, vinculado
a la necesidad de superar los grandes niveles de desigualdad material. En
lo concerniente al contexto?!® y tomando en cuenta la historia poscolonial,
parece insoslayable vincular la construccién de la democracia no sélo a la
superacion de dictaduras militares, sino también superar el legado de des-
igualdad y pobreza.?!?

El cambio del paradigma y de la agenda respecto a los DESC viene
marcado por una doble corriente doctrinaria y jurisdiccional: en primer lu-
gar, enmarcar hechos particulares en patrones estructurales de discrimina-
cién y violencia contra grupos o sectores sociales vulnerables (Iéase mujeres,
nifios, pueblos indigenas, migrantes, personas con discapacidad fisica/men-
tal, personas privadas de libertad, entre otros), y, en segundo lugar, utilizar
la interpretacion del principio de igualdad en clave social para trascender el
alcance tradicional limitado a los derechos civiles y politicos establecidos en
la Convencion Americana. El instrumentario interamericano siempre va de
la mano con el internacional y por ello se inscribe en el espiritu que ha mo-
vido a la Asamblea General de las Naciones Unidas a adoptar el Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, que pretende llenar el vacio respecto a la inexistencia de proce-
dimientos efectivos de proteccion internacional de los derechos consagrados
en este instrumento.?'®

La ruta interamericana viene determinada esencialmente por la crea-
cién de estandares jurisprudenciales. Tal como se viene sosteniendo, los
pronunciamientos del Tribunal de San José se han ocupado, particularmen-
te, de proteger los DESC de los grupos vulnerables (migrantes, personas
privadas de libertad, mujeres, pueblos indigenas, entre otros.) Se limitard el

215 Cifuentes Mufioz, E., “El constitucionalismo de la pobreza”, Revista xuridica da Univer-
sidade de Santiago de Compostela, vol. 4, nam. 2, 1995, pp. 53-78.

216 Rodolfo Arango simboliza la diferencia contextual con Europa con la metafora de
madre e hija: Europa aprendi6 a lo largo de su historia a ser democratica y construy6 una
comunidad solidaria gracias a las luchas politicas y sociales en pos de la libertad y en contra
de regimenes absolutistas y totalitarios. Latinoamérica, pese a ser hija de Europa, ha venido
construyendo su conciencia comun bajo un desafio diferente al de la falta de libertad. Aran-
go Rivadaneira, R., “Justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales en Colombia.
Aporte a la construcciéon de un ius constitutionale commune en Latinoamérica”, Construccion y
papel de los derechos_fundamentales, México, 2011.

217 Los estudios empiricos demuestran que al dia de hoy, todavia en Latinoamérica hay
184 millones de pobres y 68 millones de indigentes (Panorama Social, CEPAL, 2011). Segtn
los datos de los objetivos del milenio persiste la desigualdad porque 10% mas rico acapara el
40% de los ingresos totales (Banco Mundial).

218 Courtis, C.., Comentario del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Bogota, 2008.
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examen de la jurisprudencia sobre los pueblos indigenas por guardar esta
una triple relacién con el objeto de esta obra. Primero, porque pone de
manifiesto la proteccion pionera de la CorteIDH por configurar el ius cons-
titutionale commune en materia de grupos vulnerables. Segundo, porque evi-
dencia uno de los caracteres de los Estados suramericanos en cuanto a su
multiculturalidad, aunque muestre distintos matices. Tercero, esta jurispru-
dencia remarca la estrecha relaciéon entre condiciones de existencia digna,
igualdad y participacion, puntos centrales del principio democratico.

b. Protegiendo los DESC de los grupos vulnerables: los pueblos
indigenas

La Corte]DH ha sido pionera en su jurisprudencia garantista de los de-
rechos de los pueblos indigenas desde su leading case Mayagna Awas Tingni
vs. Nicaragua (2001).21 Desde ese entonces hasta ahora la evolucién juris-
prudencial se orienta por el postulado de la proteccion de este grupo desde
su especial situacion de vulnerabilidad y bajo el entendido de su necesaria
garantia para la consolidacién democratica. En esta direccion, al conocer
la CorteIDH del caso reciente (2012) relativo al otorgamiento por parte
de Ecuador de un permiso a una empresa petrolera privada para realizar
actividades de exploraciéon y explotacion petrolera en territorio del Pue-
blo Indigena Kichwa de Sarayaku, se pronunci6 sobre la Carta Demo-
cratica Americana. Cit6 especificamente el articulo 9 que dispone que “la
promocioén y protecciéon de los derechos humanos de los pueblos indigenas
[...], contribuy[e] al fortalecimiento de la democracia y la participacion
ciudadana” 220 Este es el enfoque asumido en esta investigacion.

La vulnerabilidad como principio rector de la jurisprudencia suprana-
cional interamericana respecto a las comunidades indigenas, basada en la
relevancia del derecho a la vida, a la subsistencia tanto fisica como cultural,
a la integridad personal tanto de los miembros individualmente considera-
dos como del grupo y a su propia existencia como grupo, étnica y cultural-
mente diferenciado, representa un valioso legado de garantia de la demo-

219 CorteIDH. Caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community zs. Nicaragua. Sentencia
del 31 de agosto 2001, Serie C No. 79.

220 CorteIDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia del 27
de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 299.
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cracia y puede catalogarse como uno de los acervos de mayor impacto del
wus commune tuitivo de los derechos de las comunidades indigenas.??!

Referido a los pueblos indigenas, que en toda Latinoamérica represen-
tan un 10% de la poblacién segun la estadistica de 2010,**? se observa la pa-
radoja entre normatividad y praxis: 9 de las 10 Constituciones de los paises
analizados regulan los derechos de los pueblos indigenas, todos han suscrito
el Convenio 169 de la OIT y todos han votado a favor de la Declaracion
del los Derechos de los Pueblos Indigenas, pero los casos de violaciéon de sus
derechos son notorios, como lo demuestra la destruccion ambiental y social
de la Amazonia ecuatoriana que involucra a la empresa Chevron-Texaco,
el plan para construir una carretera transoceanica a través de un territorio
indigena boliviano o las exigencias expuestas en Brasil en los trabajos pre-
parativos de Rio+20 para la inclusion de la cultura como cuarto pilar del
desarrollo sostenible.??

Al centrarnos en este estudio en diez paises suramericanos, se e¢jempli-
ficard este desarrollo garantista de las comunidades indigenas como gru-
pos histéricamente vulnerables??* con los casos paradigmaticos contra Para-
guay. La CorteI DH ratifica la amplia dimension del derecho fundamental a
la vida,?® su concepcién sobre la propiedad comunal®® y la preservacion de la
propia identidad cultural de los pueblos indigenas.?” Todo ello sirve de marco
para la salvaguarda de los DESC de este grupo vulnerable.

221 Aguilar Cavallo, G., “¢Emergencia de un derecho constitucional comun? El caso de
los pueblos indigenas (Parte 1)”, Revista Derecho del Estado, nm. 25, diciembre de 2010, pp.
41-83, pp. 47 y ss.

222 FEn América Latina los pueblos indigenas tienen una gran diversidad, representan un
10% de la poblacién general, pero con porcentajes diferentes de pais a pais (en Bolivia con-
stituyen la mayoria de la poblacion, en Venezuela el 2%) y la mayoria de las comunidades
indigenas viven en pobreza. Cfr. El mundo indigena 2010, IWGIA, Copenhagen, 2010,
disponible en la siguiente direcciéon electronica: htlp://www.iwgia.ong/iwgia_files_publications_
Siles/0281_MI_10.pdf.

223 Cfr. Mikkelsen, C., El Mundo Indigena 2012, Copenhagen, 2012, pp. 116-207.

224 Burgorgue-Larsen, L. y Ubeda de Torres, A., Les Grandes décisions de la Cour interaméri-
caine des droits de ’homme, Bruselas, 2008.

225 LeadingCease “Nifios de la Calle”. Cfr. CorteIDH. Caso Villagran Morales y Otros vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia del 19 noviembre de 1999. Serie C No. 63.

226 E) leading case la Comunidad Awas Tingni. Cfr. CorteIDH. Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
31 de agosto de 2001. Serie C No. 79.

227En el punto 13 del voto razonado del juez Cangado Trindade en el caso Comuni-
dad Yakye Axa se cita “Uno no puede vivir en un constante desarraigo y abandono. El ser
humano tiene necesidad espiritual de raices. Los miembros de comunidades tradicionales val-
oran particularmente sus tierras, que consideran que a ellos pertenece, asi como, al revés, ellos
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La vida y la propiedad de los pueblos indigenas
en la sociedad democratica

En primera instancia hay que partir de la proteccion del derecho a la
vida. La CorteIDH afirma que “es fundamental en la Convencién Ame-
ricana, por cuanto de su salvaguarda depende la realizacion de los demas
derechos. Al no respetarse el derecho a la vida, todos los demas derechos
desaparecen, puesto que se extingue su titular. En razéon de este caracter
fundamental, no son admisibles enfoques restrictivos al derecho a la vida.
En esencia, este derecho comprende no sélo el derecho de todo ser huma-
no de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho
a que no se generen condiciones que le impidan o dificulten el acceso a
una existencia digna”.??¢ Formando parte del derecho a la vida regulado en
el articulo 4 de la CADH, la CorteIDH sostiene la obligacién del Estado
de garantizar asistencia médica sanitaria asi como el acceso a la alimenta-
cion, porque de lo contrario incurre en violacion del mencionado articulo
4. Segtin la CDI, se contribuye al fortalecimiento de la democracia y la
participacion ciudadana cuando se elimina “toda forma de discriminacion,
especialmente la discriminaciéon de género, étnica y racial, y de las diversas
formas de intolerancia, asi como la promocién y protecciéon de los derechos
humanos de los pueblos indigenas y los migrantes y el respeto a la diversi-
dad étnica, cultural y religiosa en las Américas” (articulo 9, CDI).

En el caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, la Corte asegura el
derecho de los pueblos indigenas a medidas especificas que garanticen el ac-
ceso a los servicios de salud, pero adecuados a su perspectiva cultural, inclu-
yendo cuidados preventivos, practicas curativas y medicinas tradicionales.
De modo igualmente vinculado con los rasgos propios de este grupo vulne-
rable, el 6rgano jurisdiccional determina la dimension colectiva que para
los pueblos indigenas tiene la salud y la ruptura de su relacion simbiotica
con la tierra ejerce un efecto perjudicial sobre la salud de estas poblaciones.

La GorteIDH de modo reiterado vincula la salvaguarda de los derechos
de las comunidades indigenas en torno al concepto de propiedad colectiva.
Clarifica que “la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra

“pertenecen” a sus tierras. En este caso, la entrega definitiva de las tierras a los miembros de la
Comunidad Yakye Axa es una forma necesaria de reparacion, que ademas protege y preserva su
propia identidad cultural y, en tltima instancia, su derecho fundamental a la vida lato sensu.”.
(fr. voto razonado del juez Cancado Trindade, Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay.
Sentencia del 6 de febrero de 2006. Serie C No. 142.

228 CorteIDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones
y Costas. Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 161, p. 88.
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debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de su cul-
tura, vida espiritual, integridad, supervivencia econdémica y su preservacion
y transmision a las generaciones futuras”.?? El “elemento de la conservacion
sobre la simple explotacion de los recursos naturales. Su forma comunal de
propiedad mucho mas amplia que la concepcion civilista (tusprivatista)... La
preocupacion por el elemento de la conservacion refleja una manifestacion
cultural de la integracion del ser humano con la naturaleza y el mundo en
que vive. Esta integracion, creemos, se proyecta tanto en el espacio como en el
tiempo, por cuanto nos relacionamos, en el espacio, con el sistema natural de
que somos parte y que debemos tratar con cuidado, y, en el tiempo, con otras
generaciones (las pasadas y las futuras).23

Avanzando en la interpretacion amplia del concepto de propiedad con-
tenido en el articulo 21 de la CADH, en el caso de la Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa, el Tribunal de San José senala que “los conceptos de pro-
piedad y posesion en las comunidades indigenas pueden tener una significa-
cion colectiva, en el sentido de que la pertenencia de ésta “no se centra en
un individuo sino en el grupo y su comunidad”. Segtn el Tribunal de San
José, “desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de los
bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo,
equivaldria a sostener que solo existe una forma de usar y disponer de los
bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la protecciéon del articulo
21 de la Convencién para millones de personas”.?! Los linderos de esta
concepcion abarcan

1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equi-
valentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tra-
dicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial
de propiedad y su registro; 3) los miembros de los pueblos indigenas que por
causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras tra-

229 CorteIDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones
y Costas. Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 131, p. 79. En el voto
razonado del juez Cangado Trindade se cita “Las generaciones futuras comienzan a atraer la
atencion de la doctrina contemporanea del derecho internacional”. (fr. Kiss, A. C., “La notion
de patrimoine commun de 'humanité”, Recueil des Cours de Académie de Droit International de La
Haye, ntim. 175, 1982, pp. 109-253; Brown Weiss, E., In Fairness to Future Generations: International
Law, Common Patrimony and Intergenerational Equity, Tokyo, 1989, pp. 1-351; Symonides, J. (ed.), Hu-
man Rights: New Dimensions and Challenges, Paris, 1998, pp. 1-153.

230 Cfi. voto razonado del juez Cangado Trindade. Caso Comunidad Indigena Sawhoya-
maxa vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146.

231 CorteIDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia del 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 120, p. 70.
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dicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas, atn a falta
de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladas a
terceros de buena fe; y 4) los miembros de los pueblos indigenas que involun-
tariamente han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladas le-
gitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obte-
ner otras tierras de igual extension y calidad. Consecuentemente, la posesion
no es un requisito que condicione la existencia del derecho a la recuperacion
de las tierras indigenas.?3?

El respeto a la identidad cultural de los pueblos indigenas

El Tribunal de San José propugna una concepciéon que asocia la pro-
piedad sobre la tierra con la garantia de conservacién del patrimonio cultu-
ral de los miembros de las comunidades indigenas.?* Atendiendo también
a los desarrollos del derecho internacional, especialmente la triada de las
significativas Convenciones de la Unesco, conformada por la Convencién de
1972 sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, la Con-
vencion de 2003 para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, y
la Convencién de 2005 sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de
Expresiones Culturales, la CorteIDH advierte que

[I]as afectaciones especiales del derecho a la salud, e intimamente vinculadas
con ¢l, las del derecho a la alimentacion y el acceso al agua limpia impactan
de manera aguda el derecho a una existencia digna y las condiciones basicas
para el ejercicio de otros derechos humanos, como el derecho a la educacion
o el derecho a la identidad cultural. En el caso de los pueblos indigenas el
acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recursos naturales
que en ellas se encuentran estan directamente vinculados con la obtencion de
alimento y el acceso a agua limpia.?3*

De modo placativo Anténio Cancado Trindade pone de relieve que esta
jurisprudencia tuitiva se inscribe en la linea de la “Aumanizacion del derecho
internacional, y la conformacion de un nuevo ws gentium en este inicio del si-
glo XXI, de un derecho internacional para la humanidad”.?> La CorteIDH

232 CorteIDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Serie C No. 146,
parr. 128, p. 71.

233 CorteIDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 146, p. 82.

2% CorteIDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Serie C No. 125, parr.
167, p. 90.

235 Cancado Trindade, A., “General Course on Public International Law — International
Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium”, Recueil des Cours de ’Académie de Droit Interna-
tional de la Haye, 2005, cap. XIII.
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apuesta por el reforzamiento de la identidad cultural bajo un enfoque anti-
homogeneizador.*¢ Se argumenta que no es posible el desarraigo, dada la
necesidad espiritual del ser humano por sus raices.

Los miembros de comunidades tradicionales valoran particularmente sus tie-
rras, que consideran que a ellos pertenece, asi como, al revés, ellos “pertenecen”
a sus tierras. En el presente caso, la entrega definitiva de las tierras a los miem-
bros de la Comunidad Yakye Axa es una forma necesaria de reparacion, que
ademas protege y preserva su propia identidad cultural y; en tltima instancia, su
derecho fundamental a la vida lato sensu.?3” Reconstruyendo la universalidad de
los derechos a partir del relativismo cultural, la ingeniosa Corte se apoya en
la especificidad de las caracteristicas econémicas, sociales y culturales de los
pueblos indigenas, en sus usos, costumbres y tradiciones, en la necesidad de
salvaguardarlos y prescribe un propio derecho indigena.?3

La Corte expresé que

[1]a cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una
forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir
de su estrecha relacion con sus territorios tradicionales y los recursos que alli
se encuentran, no solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino
ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, reli-
giosidad y, por ende, de su identidad cultural.?%?

Responder a la “marginalizacion”: las medidas positivas

y los DESC de los pueblos indigenas

Mencién aparte es ineludible respecto al mas reciente caso contra Para-
guay, referido a la Comunidad Indigena Xakmok Kasek,?* porque ademas

236 Los Estados nacionales se formaron bajo el prisma de la homogeneidad. Para un es-
tudio exhaustivo sobre la nueva normatividad indigena, las reivindicaciones multiculturales
y las resistencias homogeneizadoras, (fi. Giraudo, L. (ed.), Derechos, costumbres y jurisdicciones
indigenas en la América latina contempordnea, Madrid, 2008.

237Voto razonado del juez Anténio Cancado Trindade en el caso de la comunidad Yakye
Axa vs. Paraguay. Serie C No. 125, parr. 13.

238 Burgorgue-Larsen, L. y Ubeda de Torres, A., Les Grandes décisions de la Cour interaméri-
caine des droits de ’homme, Bruselas, 2008, p. 72.

239 CorteIDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Serie C No. 125, parr.
135, p. 79.

240 CorteIDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kések vs. Paraguay. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214.
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de reiterar que los elementos incorporales que se desprenden de la propie-
dad comunal indigena deben ser salvaguardados por el articulo 21 de la
Convencion Americana y que los Estados deben brindar las prestaciones
basicas en materia de acceso y calidad de agua, alimentacion, servicios de
salud y educacion para proteger el derecho a una vida digna de un determi-
nado grupo de personas en condiciones de especial vulnerabilidad (riesgo
especial, real e inmediato),?*! la Corte se pronuncia sobre la marginaliza-
ciéon. La Corte establecié que se evidencia una discriminacién de facto en
contra de un determinado grupo de personas, cuando son marginalizados
en el goce de sus derechos, sin que se adopten las medidas positivas necesa-
rias para revertir tal exclusion. Hay una falta de recursos adecuados y efec-
tivos que protejan los derechos de los indigenas; la débil presencia de insti-
tuciones estatales obligadas a prestar servicios y bienes a dichos miembros,
en especial, alimentacion, agua, salud y educacion; y a la prevalencia de una
vision de la propiedad que otorga mayor proteccion a los propietarios pri-
vados por sobre los reclamos territoriales indigenas, desconociéndose, con
ello, su identidad cultural y amenazando su subsistencia fisica.?*?

Agrega el Tribunal de San José, al tratar el tema de la educacién que,
conforme a los estdndares internacionales, los Estados tienen el deber de
garantizar la accesibilidad a educacion basica gratuita y la sostenibilidad
de la misma?¥. En particular, cuando se trata de satisfacer el derecho a
la educacion basica en el seno de comunidades indigenas, el Estado debe
propiciar dicho derecho con una perspectiva etno-educativa?**. Lo anterior
implica adoptar medidas positivas para que la educacion sea culturalmente
aceptable desde una perspectiva étnica diferenciada.?* Sin duda, en el caso
de la situacion de los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek se dejo
claro que esta estrechamente vinculada a la falta de sus tierras. Y la Corte
asevera: “En efecto, la ausencia de posibilidades de autoabastecimiento y
auto-sostenibilidad de sus miembros, de acuerdo a sus tradiciones ancestra-
les, los lleva a depender casi exclusivamente de las acciones estatales y verse
obligados a vivir de una forma no solamente distinta a sus pautas culturales,

241 CorteIDH. Caso Comunidad Indigena X4kmok Kések vs. Paraguay, parrs. 194-217.

242 [bidem, péarr. 271.

283V ¢ase articulo 13.3a del Protocolo de San Salvador, sobre Derechos Econémicos So-
ciales y Culturales, que indica que “la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a
todos gratuitamente”.

244 Cfr. Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independi-
entes, articulo 27.1.

245 Cfy. Clomité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ONU, Observaciéon Gen-
eral No. 13, 8 de diciembre de 1999, E/C.12/1999/10, parr. 50.
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sino en la miseria”. Un aporte concreto para avanzar en el wus constitutionale
commune democratico en la region suramericana.

C. Rasgos comunes en la proteccion

¢Gomo comprender el alcance de esta proteccion? En este espacio de
los derechos humanos, el arraigo o no de la cultura juridica representa un
factor decisivo para avanzar en la internacionalizacién o para resistirse a
ella.?*6 Por esta razon, la incorporacion de los estandares del derecho inter-
nacional en la cotidianeidad ciudadana ha logrado concretizacion en virtud
de dos premisas caracteristicas del contexto suramericano: el enfoque de
complementariedad entre los distintos sistemas de protecciéon de derechos
humanos y el impulso de la sociedad civil y del litigio estratégico para en-
cauzar las politicas publicas domésticas en materia de la efectivizacion de
tales sistemas de proteccion.

En cuanto a la complementariedad apunta Flavia Piovesan que

...1os sistemas global y regional no son dicotémicos, sino complementarios.
Inspirados por los valores y principios de la Declaracion Universal, compo-
nen el universo instrumental de proteccion de los derechos humanos, en el
plano internacional. Bajo esta optica, los diversos sistemas de proteccion de
derechos humanos interaccionan en beneficio de los individuos protegidos.
Al adoptar el valor de la primacia de la persona humana, estos sistemas se
complementan, sumandose al sistema nacional de proteccion, a fin de pro-
porcionar la mayor efectividad posible en la tutela y promocién de los dere-
chos fundamentales. Esta es incluso la logica y premisas propias del Derecho
de los Derechos Humanos.?"?

Desde 1948, el Preambulo de la DADH se perfil6 por afirmar que la
estipulacion de los derechos esenciales del hombre alli contenida esta unida
a las garantias ofrecidas por el régimen interno de los Estados. Del mismo
tenor es el pronunciamiento del Preambulo de la CADH al reconocer “que
los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la

246 Garcia Ramirez, S., Resefia a la obra “La incorporacién de los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos en Espana y México” de Caballero Ochoa, J., en Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, anio 18, num. 128, mayo-agosto de 2010, pp. 959-968, pp. 960 y ss.

247 Piovesan, F., “Igualdade, Diferenga e Direitos Humanos: Perspectivas Global e Regio-
nal”, en de Mesquita Benevides et al. (coords.), Direitos Humanos, Democracia e Repiiblica, Sao
Paulo, 2009, pp. 460 y ss.
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persona humana, razén por la cual justifican una proteccion internacional,
de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofre-
ce el derecho interno de los Estados americanos”. Han sido los propios que
han expresado su voluntad de configurar al sistema de modo coadyuvante,
como herramienta eficaz para garantizar la efectiva protecciéon de los dere-
chos, por cuanto existe la expectativa de que la incorporacion del derecho
internacional aumenta los niveles de efectividad del derecho interno.2#

El sistema interamericano le ofrece a las victimas la posibilidad de acu-
dir a ¢l cuando sus derechos han sido vulnerados y el propio Estado no ha
brindado la proteccion ni garantias a nivel nacional. En el marco de este
entendimiento se argumenta que los 6rganos de proteccién, en particular
la CorteIDH, intervienen “porque un Estado no cumple, y por lo tanto no
debe considerarse una intromisién sino un complemento o correcciéon de
aquellos sistemas legales domésticos que, de cumplir, no harian factible ni
necesaria la intervencion”.?* Dicha intervenciéon, hasta de modo masivo en
las estructuras fundamentales del derecho interno, no esta libre de tensio-
nes.?" Héctor Fix-Zamudio considera que el control complementario exter-
no se ha revelado como un instrumento idéneo y deseable para impulsar la
garantia eficaz de los derechos humanos.?! Se afirma que el control com-
plementario permite la fijacién de estandares comunes para que los jueces
nacionales los utilicen como parametros de interpretacion, originando una
mayor cobertura de la vigencia de los derechos mediante el didlogo inter-
judicial.??

En este sentido se interpreta que las decisiones de la Corte]IDH reper-
cuten en el “fortalecimiento de la vitalidad democratica de autoridades na-

248 Vereshchetin, V. S., “New Constitutions and the Old Problem of the Relationship
between International Law and National Law”, European Journal of International Law, vol. 1,
1996, pp. 2y ss.

249 Contesse Singh, J., “Constitucionalismo interamericano: algunas notas sobre las
dinamicas de creacion e internalizacion de los derechos humanos”, en Rodriguez Garavito
(coord.), El derecho en América Latina: un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos
Aires, 2011, pp. 252.

250 Cfr. Herdegen, M., “La internacionalizacién del orden constitucional”, Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, Uruguay, 2010, p. 75.

251 Fix-Zamudio, H., “Relaciones entre los tribunales constitucionales latinoamericanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos™, en Corzo Sosa (ed.), I Congreso Internacional
sobre Justicia Constituctional, México, 2009, pp. 599-695, p. 670.

252 Del Toro Huerta, M. 1., “El didlogo interjudicial entre las jurisdicciones constitucio-
nales y los tribunales internacionales de derechos humanos. Especial referencia al sistema in-

teramericano”, en Corzo Sosa (ed.), I Congreso Internacional sobre Justicia Constitucional, México,
2009, pp. 531-575, p. 537.
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cionales, en el reforzamiento de la capacidad institucional al interior de los
Estados, y, en particular, de los tribunales”.?>S Incluso se advierte que si la
tutela del ser humano es la decision fundamental primordial en las Consti-
tuciones nacionales y en los textos internacionales, los dilemas se diluyen y
la coincidencia surge sin generar conflictos.?**

El otro rasgo que caracteriza la incorporacién de los estandares del de-
recho internacional en la cotidianidad ciudadana es el activismo transna-
cional y la participacién de la sociedad civil. En la construccién simultanea
y convergente de los 6rdenes nacionales y supranacionales originario del zus
constitutionale commune ha jugado un papel fundamental la sociedad civil.?> Se
ha constatado el fenémeno de “refuerzo normativo” entre el derecho inter-
nacional de los derechos humanos y los 6rdenes constitucionales domésti-
cos, gracias en gran medida a las ONGs por la “espiral normativa virtuosa”
descrita por Laurence Helfer.?¢ En la doctrina se explica esta espiral en
funcién de las figuras de las “cascadas normativas” de armonizacién de los
ordenes nacional e internacional asi como de la “rutinizacion” de la aplica-
cién de estandares internacionales.?”

En el Sur incluso ha ocurrido un cambio de paradigma. El circulo o es-
piral comenz6 con la presion de los movimientos de derechos humanos en
las esferas global y nacional, que como audiencia interesada en la promo-
ciéon de los derechos humanos, asumi6 una actuacién en pro de la adopcion
formal de los instrumentos tuitivos en el orden internacional y que, en un

253 Discurso del presidente de la CorteIDH, juez Diego Garcia-Sayan, ante la XLI Asam-
blea General de Estados Americanos, San Salvador, 7 de junio de 2011.

Z*Informe del presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ante la
Asamblea General de la OEA, Sergio Garcia Ramirez, Panama, 6 de junio de 2007, p. 3.
Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/discursos/garcia_06_06_07.pdjf.

255 Ciertas contribuciones especificas en el marco interamericano, Cardoso, E., Litigio
Estratégico e Sistema Interamericano de Direitos Humanos, Belo Horizonte, 2012 (Cole¢ao Forum
Direitos Humanos, 4), p. 96; Tramontana, E., “La participaciéon de las ONG en el Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos: avances, desafios y perspectivas”,
en von Bogdandy et al. (coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un ius
cosntitucionale commune en América Latina?, Mexico, 2010, t. I, pp. 533-556; Aratjo Prado,
I, “Dos Direitos Humanos e as Organizagdes ndogovernamentais: casamento marcado?”,
en Oliveira (coord.), O sistema interamericano de protegdo aos direitos humanos: Interface com o direito
constitucional contempordneo, Belo Horizonte, 2007, pp. 205-228, especialmente pp. 220-222.

256 Helfer, L. R., “Overlegalizing Human Rights: International Relations Theory and the
Commonwealth Caribbean Backlash Against Human Rights Regimes”, Columbia Law Review,
vol. 102, 2002, pp. 1832-1911, p. 1832.

257 Lépez-Medina, D. E. y Sdnchez Mejia, A. L., “La armonizacién del derecho inter-
nacional de los derechos humanos con el derecho penal colombiano”, Revista Colombiana de
Derecho Internacional, ntm. 12, ediciéon especial 2008, pp. 317-352, p. 322.
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segundo paso, aparejo la regulacién interna para facilitar la aplicaciéon de
los tratados internacionales por los operadores del sistema judicial en los ca-
sos concretos, cumpliéndose las obligaciones convencionales. La justiciabi-
lidad mediante tal rutinizacién gracias al florecimiento y espacios ganados
por el llamado “Tercer sector”, implico, sin embargo, un cambio de tacticas
para enfrentar la violencia endémica y hacerlo contra un enemigo mas di-
fuso en las nuevas democracias,»® reflejado en los casos expuestos a lo largo
de esta investigacion.

Como bien afirma Martin Abregt, las ONG de derechos humanos han
sido actores claves en los procesos de consolidacion democratica surameri-
cana, primeramente reclamando las violaciones masivas y sistematicas de
las dictaduras y procurando para las victimas lograr verdad y justicia en las
transiciones post-dictatoriales, asi como mediante la extension de la nueva
agenda hacia los temas de la lucha contra la pobreza y la corrupcién, meta-
morfosis que ha estado acompanada de la “oficializacién” por parte de los
Estados, cuyos gobiernos pasaron de enemigos declarados de los derechos
humanos a la promocién y defensa de estos derechos, aunque sea funda-
mentalmente retérica.??

El litigio estrategico ha atendido los casos del contexto dictatorial, los
de la transiciéon democratica y los del periodo de las democracias relativa-
mente estables con temas emergentes.? El empoderamiento en la esfera
publica de los grupos anteriormente invisibilizados ha sido posible, en gran
medida, por el activismo legal transnacional y los movimientos sociales en la
region. De alli que en Suramérica mantienen lugar prioritario en la agenda
de derechos humanos temas de memoria, verdad y justicia junto a la cons-
truccion de indicadores de progreso en materia de DESC, discriminacion,
racismo y xenofobia o la proteccion de los de las personas con discapacidad,
por citar algunas areas.?!

258 E]-Chichini Poppovic, M. y Nader Conectas, L. “Derechos humanos: la construccién
de una organizacién internacional desde/en el sur”, SUR, vol. 8, num. 15, 2011, pp. 165-
189, p. 167.

259 Abregti, M., “Derechos humanos para todos: de la lucha contra el autoritarismo a
la construcciéon de una democracia inclusiva - una mirada desde la Regién Andina y el
Cono Sur”, SUR, Sao Paulo. Disponible en: Attp://wwuw.surjournal.org/esp/ conteudos/getArtigo8.
phplartigo=8,artigo_abregu.htm.

260 Para una vision general, Gfi. Cardoso, E. L. C., Litigio estratégico e sistema interamericano de
direttos humanos, Belo Horizonte, 2012. Ejemplo de ello es el Caso Karen Atala que dio lugar
a la primera sentencia por discriminacién por orientaciéon sexual y que fue llevado por la
academia y la sociedad civil.

261Véase el Observatorio de Politicas Pablicas de Derechos Humanos del Mercosur, or-
ganizacion regional conformada por representantes de la sociedad civil de Argentina, Brasil,
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Ambos elementos, complementariedad y participaciéon de la sociedad
civil, estan presentes en la evolucion de esta proteccion de la democracia y
los derechos humanos, incluida la dimension social como factores claves de
la construccion del ius constitutionale commune.

III. MECANISMOS DE PROTECCION DE LA DEMOCRACIA

En la OEA y sus Estados miembros, la promocion del régimen del sis-
tema interamericano democratico representa un conjunto de disposiciones
regionales con diferentes grados de juridizacién y jurisdiccionalizacion asi
como diversas velocidades en cuanto a su consolidacion. Sin embargo, no
se trata de un régimen relativo solamente a la promocién de la democra-
cia, sino fundamentalmente destinado a su proteccion. La construccion de
este régimen garantista ha implicado adoptar normas que condicionan y
reflejan la existencia soberana de significados y practicas, ademas de los
métodos para instrumentar la llamada diplomacia multilateral pro-demo-
cracia y, paralelamente, desarrollar estandares convergentes con la nocion
de democracia recogida en los textos normativos, pero por la via del 6rgano
jurisdiccional supranacional.

Por una parte, examino el mecanismo de condicionalidad stricto sensu re-
gulado en la CDI, buscando precisar los criterios juridicos que indican una
violacion grave para justificar o desencadenar acciones por parte del Con-
sejo Permanente y/o la Asamblea General. Se sistematizan, grosso modo, los
parametros de la condicionalidad democratica. Por otra parte, entendiendo
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos como la institucién judi-
cial autéonoma de la OEA cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de
la CADH y de “otros” instrumentos, se estudia el novedoso acervo jurispru-
dencial en su interconexioén con los valores de la CDI y se esbozan posibili-
dades de dialogo.

1. Mecanismo politico

Pareciera inherente y consustancial a la naturaleza suz generis del subcon-
tinente moverse entre paradojas, complejidades y hasta incongruencias. Si
bien existe una discursiva sobre la democracia como el régimen de gobierno
con mayor aceptacion por parte de la ciudadania, los tonos no obstante, son

Paraguay y Uruguay que funciona desde el aflo 2004 para monitorear ¢ incidir en las politi-
cas publicas de derechos humanos. Véase wwuw.observatoriomercosur.orguy.
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diversos y arrojan una policromia en cuanto a su caracterizaciéon concreta
en el subcontinente. El consenso democratico de comienzos de la primera
década del milenio ha cambiado vertiginosamente, (re) inventandose la de-
mocracia participativa en lugar de la democracia representativa o intentan-
do combinarlas. Los recientes acontecimientos pueden poner en entredicho
el futuro del régimen de proteccién supranacional, no sélo como requisito
de membresia para participar en los nuevos y existentes foros multilaterales
de la region, sino también para aplicar el mecanismo de sancién en casos
de repetidas muestras de la reincidencia autoritaria por parte de algunos
Estados miembros, a pesar de las disposiciones de la Carta Democratica
Americana ¢ invocarla en supuestos de amenazas a la institucionalidad de-
mocratica.?? Mi proposito es delinear el alcance del principio democratico,
mas alla de la democracia de origen (democracia electoral) y revisar su es-
treno en Venezuela en 2002.

A. La proteccion colectiva segin la CDI

De conformidad con los articulos 17 al 22 de la CDI, la Carta permite
tomar medidas incluso en aquellos casos en los que las instituciones demo-
craticas queden debilitadas, aun sin llegar a una caida forzosa del gobierno.
El punto clave esta en establecer los limites de la proteccion supranacional
en el marco de los mecanismos previstos en la CDI, para algunos conside-
rados muy ambiguos.?6* Aportar una aproximacion a los criterios que dibu-
jan el escenario en cada caso es indispensable como paso previo a la propia
sistematizacién de los parametros aplicables via creacion jurisprudencial.

Segun el articulo 17 de la GDI, “cuando el gobierno de un Estado
miembro” considere que estd en riesgo su proceso politico institucional de-
mocratico o su legitimo ejercicio del poder, podra recurrir al secretario ge-
neral o al Consejo Permanente a fin de solicitar asistencia para el fortaleci-
miento y preservacion de la institucionalidad democratica”. El articulo 18
ratifica que “con el consentimiento previo del gobierno afectado” y cuando
en un Estado miembro se produzcan situaciones que pudieran afectar el
desarrollo del proceso politico institucional democratico o el legitimo ejer-
cicio del poder...”. Por su parte el articulo 19 hace alusion a la “ruptura
del orden democratico o una alteracion del orden constitucional que afecte

262 La Organizacién de Estados Americanos no se ha mostrado capaz para responder
adecuadamente en varias ocasiones en Ecuador o Venezuela.
263 Cfr. Nikken Bellshaw-Hogg, P. y Ayala Corao, C., Defensa colectiva de la democracia: defini-

clones y mecanismos, Lima, 2006.
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gravemente el orden democratico en un Estado Miembro”, y el articulo 20
contempla que “En caso de que en un Estado Miembro se produzca una
alteracion del orden constitucional que afecte gravemente su orden demo-
cratico...”. En el marco del cuestionamiento sobre el alcance de esta preser-
vacion han tenido lugar intensos debates juridicos. Segan el tltimo Informe
del Comité Juridico Interamericano, las tres principales «limitaciones» de la
CDI se manifiestan en a) la carencia de precision en los criterios para definir
cuando y en qué medida se han alterado las instituciones democraticas de
un pais, cuando la OEA se enfrenta a una situaciéon de alteraciéon o de in-
terrupcion inconstitucional del orden democratico y cuando hay una crisis;
b) la tension obvia entre el principio de no intervencién y la posibilidad de
proteger la democracia a través de mecanismos colectivos; ¢) los problemas
de acceso para aquellos que intentan beneficiarse de los mecanismos de la
Carta.?6!

Pedro Nikken?0 sistematiza los supuestos en una tabla que brinda una
vision de conjunto para clarificarlos. Es til advertir que las siglas SG y CP
se refieren al secretario general y al Consejo Permanente, respectivamente:

CDI Hecho Fundante: Esca- | Procedimiento: Escala de | Alternativas:  Escala
la de crisis decisiones y gestiones de escenarios Resul-
tantes
Articulo | Riesgo para el proceso | Iniciativa: el gobierno afec- | Superaciéon de la cri-
17 institucional democra- | tado. sis: se termina la ac-
tico. Acciones: no previstas expre- | cién colectiva.
Amenaza a los articulos | samente. Agravamiento de la

Flexibilidad dentro de al-

3y/04dela CDIL
Originadas en factores
sociales o politicos dis-
tintos del gobierno stric-
lo sensu.

Fuera de control por el
gobierno legitimo.

ternativas diplomaticas.

crisis y falta de coope-
raciéon del gobierno:
estancamiento.
Agravamiento de la
crisis a pesar de la
cooperacion del go-
bierno: posible aplica-
cion del articulo 18.

264 Informe CGJI/RES. 160.
265 Nikken, P, “An4lisis de las definiciones conceptuales béasicas para la aplicacién de los
mecanismos de defensa colectiva de la democracia previstos en la Carta Democratica Inte-
ramericana”, Revista IIDH, San José, 2006, pp. 46y ss.
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Articulo | Un grave riesgo: Iniciativa: SG o CP con el | Superacion de la cri-
18 situaciones que pudie- | consentimiento del Estado | sis: se termina la ac-
ran afectar el desarrollo | afectado. cién colectiva.
del proceso politico ins- | Acciones: Ineficiencia de medi-
titucional democrético | (a) Primera etapa: visitas u | das del CP: estanca-
o el legitimo ejercicio | otras acciones. miento.
del poder. (b) Segunda etapa: Agravamiento de cri-
Pueden provenir de la | Informe del SG al CP que | sis: posible aplicacion
frustracion de las accio- | toma decisiones dirigidas a | del articulo 20.
nes bajo el articulo 17. | la preservacion de la insti-
No debe haberse ma- | tucionalidad democrética
terializado “alteracién |y su fortalecimiento.
del orden constitucio- | Mayoria absoluta. No se
nal que afecte grave- | requiere formalmente con-
mente su orden demo- | sentimiento del gobierno
cratico” (Articulo 19) o | afectado; pero su eficacia
una “ruptura del orden | requiere aceptacion.
democratico” (Art. 20).
Articulo | Crisis actual: altera- | Iniciativa: SG o CP sin ne- | Superaciéon de la cri-
20 cion del orden cons- | cesidad de consentimiento | sis: se termina la ac-
titucional que afecte | del Estado interesado. cién colectiva.
gravemente su orden | Sin embargo, su coopera- | Ineficiencia de gestion
democratico. Grave | cion es necesaria para las | diplomatica: continua-
violacion de la Consti- | acciones. cibén estancamiento.
tucién que implique in- [ Acciones: Agravamiento de la
fracciones de articulos | Primera etapa: CP aprecia | crisis ruptura del or-
3y/04 de CDI. la situaciéon y emprende | den democratico ar-
No debe haberse mate- | acciones diplomaticas. ticulo 21.
rializado una ruptura del | Segunda etapa: AG Extr.
orden constitucional (arti- | Que adopta las decisiones
culo 20). que estime apropiadas, in-
cluyendo gestiones diplo-
maticas
Articulo | Crisis actual: Iniciativa: AG Extr., con- | Sino se logra mayoria
21 Ruptura del orden de- | vocada por CP. de 2/3 estancamiento
mocratico. Acciones: Suspension de la | + gestiones diploma-
La ruptura puede no [ OEA con voto de 2/3 de | ticas.
ser total. Basta que sea | Miembros. Suspensiéon + gestio-
esencial. Gestiones diplomaticas du- | nes diplomaticas.
Graves violaciones del | rante suspension. Superada la crisis: le-
articulo 3 vy, eventual- vantamiento de sus-
mente, del articulo 4. pension por AG con
Fracaso de gestiones di- votos de 2/3 de miem-
plomaticas. bros.
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a. Premisa: gravedad de la ruptura democrdtica

La defensa colectiva de la democracia en las Américas sigui6 un sistema
de respuesta diplomatica ante las crisis politicas, procurando primeramente
el arreglo pacifico de las controversias mediante negociacién, investigacion,
mediacion, conciliacién, antes de acudir a adoptar sanciones. El trasfondo
subyacente al preverse un mecanismo de defensa colectiva era logar un en-
foque de “una talla que le sirve a todos”.266

Técnicamente hablando, existe una gradualidad entre las situaciones
que pudieran afectar el desarrollo del proceso politico institucional demo-
cratico o el legitimo ejercicio del poder, la ruptura del orden democratico
o una alteraciéon del orden constitucional que afecte gravemente el orden
democratico. Sin embargo, independientemente de la vaguedad de los tér-
minos empleados en la clausula de condicionalidad, la doctrina internacio-
nal mayoritaria esta de acuerdo en resumir en tres eventos especificos que
pueden dar el giro de un Estado hacia la “anti-democracia”, como son el
golpe de Estado, una situacion similar a un golpe de Estado y la erosion de
la democracia (a “coup d’état;” a “coup-like situation;” y de “erosion” of
democracy).207

Determinar con exactitud los criterios que rigen esta graduaciéon es un
proceso complejo. El golpe de Estado y la situacién semejante al golpe de
Estado parecieran mas claras y la practica de la OEA asi lo demuestra. En
la primera década de vigencia de la CDI, el Gnico caso de golpe militar
ocurrido fuera del contexto geografico suramericano (Honduras) produjo la
medida de suspension de inmediato.20% Por ello se critica la CDI como una
carta antigolpes. Se estimaba que las dictaduras militares formaban parte del
pasado,?® pero siguen como zombies rondando también el subcontinente.

Se suponia que, en contraste con la etapa de la Guerra Fria, los golpes o
autogolpes ya no solo eran inaceptables, sino que también los otros supues-
tos regulados en la CDI estarian sujetos a la condena internacional y a las
diversas formas de intervencion previstos en la CDI. Sin embargo, los casos
de la denominada desinstitucionalizacién que se estan observando en la region,

266 Cooper A. F. y Legler T. ¥, Intervention without intervening, Basingstoke, 2006; Legler, T,
“La Carta Democratica Interamericana: retérica o realidad”, en Boniface et al. (eds.), Promot-
ing Democracy in the Americas, Baltimore, 2007, pp. 113-130.

267FEl-Hage, J., “Should Paraguay be Expelled from the OAS, Mercosur and Unasur?”,
Americas Quarterly de la Sociedad de las Américas y el Consejo de las Américas, 25 de junio de 2012.

268 Caso de suspension de Honduras en 2009.

269 Mahler, A., “Wie autoritar ist Lateinamerika?”, GIGA Focus Lateinamerika, ntm. 8,
2008, pp. 1-8.
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que representan arenas movedizas que oscilan entre democracias aparen-
temente participativas hasta autocracias electorales,?”’ no han generado la
misma reaccion.

Por el contrario, frente a las “amenazas” a la democracia, las élites po-
liticas y sus representantes diplomaticos optan por la negociacion politica
y las maniobras, en el marco general de esa tendencia hacia las respuestas
graduales y flexibles, y menos producto de una logica estrictamente juridi-
ca. En el contexto suramericano, priva la oscilacion entre el (re) surgimiento
del principio de la no intervencion y el principio de la no indiferencia, ins-
trumentado por la diplomacia brasilefia, con base en la hegemonia consen-
sual.?’! Ello complica atn mas precisar los linderos juridicos para aplicar la
CDI en casos de erosion de la democracia.

Argumento en esta investigaciéon que la CDI contiene provisiones
para ocuparse potencialmente de amenazas golpistas y no golpistas a la
democracia,?? ya que abarca los mecanismos de prevencion. “La Carta ha
servido como instrumento til disponible para la OEA en momentos de
crisis democratica (...) pero la comunidad internacional esta virtualmente
inmovilizada siempre que un lider democraticamente elegido gana apoyo
publico para sus acciones por medios plebiscitarios, sin importar el efecto
de estas acciones sobre la calidad o la estabilidad de la democracia”.?”s De
lo contrario, se dejaria sin efecto el lanzamiento de la CDI para consolidar
el régimen mas alla de un énfasis minimalista en la defensa contra los golpes
de Estado. Seria nugatorio de la CDI y de todo el acervo creado durante los
anos 1990, periodo en que los miembros de la OEA construyeron un nuevo
régimen precisamente para proteger la democracia de las amenazas de re-
trocesos autoritarios (Protocolo de Cartagena de Indias, 1985), Resolucion
1080, el Protocolo de Washington (1992/1997) y la Carta Democratica In-
teramericana (CID, 2001). Ademas, esta proteccion ha sido puesta en prac-
tica en numerosas ocasiones en la propia regién suramericana.?’

?70Hadenius, A. y Teorell, J., “Pathways from Authoritarianism”, Journal of Democracy,
nam. 1, 2007, pp. 143-156.
271 Baras, A., Brasil en Sudamérica: De la indiferencia a la hegemonia, Madrid, 2008.

272 Legler, T., “La Carta Democrética Interamericana: retérica o realidad”, en Boniface
et al. (eds.), Promoting Democracy in the Americas, pp. 113-130. (fr. En materia de la clausula
democratica Morales Antoniazzi, M., “La ampliacién y su condicionalidad democratica en
el Mercosur”, en Dreyzin y Morales Antoniazzi (eds.), Ampliacion del Mercosur: El caso Venezuela,
Buenos Aires, 2009.

273 Informe GJI/RES. 160.

274 Bolivia (2003, 2005, 2008), Ecuador (1997, 2000, 2005), Paraguay (1996, 1999), Pert
(1992, 2000) y Venezuela (1992, 2002).

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3862

234 MARIELA MORALES ANTONIAZZI

Hay una diversidad de razones que explican la complejidad de la gra-
duacién. Las debilidades de la aplicacion de los mecanismos abarcan fac-
tores juridicos, identificados en la propia formulaciéon normativa, mientras
otros provienen de la praxis. Se trata de un ambito regido por un policen-
trismo juridico, que se expresa en la multiplicidad de fuentes que sirven de
parametros para la interpretaciéon del alcance de los elementos esenciales y
componentes fundamentales enumerados en los articulos 3 y 4 de la CDI
y que despejarian el panorama en los casos de erosion. Este elemento se
solapa con la tendencia dominante de desarticulacion entre el SIDH vy el
sistema de proteccion de la democracia y pretende vaciarla de su contenido.

b Elementos procesales para la aplicacion de la condicionalidad
democratica

La CDI regula, primordialmente, un mecanismo que condiciona la in-
tervencion a la invitacion del Estado parte, salvo la excepcion de un golpe
militar. Se afirma en la doctrina que la condicionalidad democratica regula
una iniciativa por parte de los Ejecutivos, también conocida como el par-
ticular estilo elitista de soberania: soberania ¢ecutiva.”” En la escala prevista
en la CDI, el articulo 17 faculta a los Estados para solicitar asistencia en el
caso de una amenaza anti-democratica, el articulo 18 establece que el secre-
tario general o el Consejo Permanente requieren el consentimiento previo
del Gobierno afectado antes de tomar medidas colectivas pro-democracia.
Segun lo establecido en los articulos 23 y 25, el monitoreo por parte de la
OEA de las elecciones también requiere una invitacién formal por parte del
Estado miembro. Se cuestiona que el ejercicio de la soberania democratica
se enfoca ad personen en la medida en que esta protagonizada por los lideres
elegidos y responsables a través de elecciones al frente de los “gobiernos”,
que en Suramérica se reduce al presidente, con las graves implicaciones que
genera en la medida de que se trata de regimenes de hiperpresidencialis-
mo.276

275 Cooper, A. E.y Legler, T. F., Intervention without intervening, Basingstoke, 2006; Legler, T,
“La Carta Democratica Interamericana: retérica o realidad”, en Boniface et al. (eds.), Promot-
ing Democracy in the Americas, pp. 113-130; Comité de Relaciones Internacionales, 2010.

276 Es grave esta formulaciéon de la CDI, en especial por la llamada democracia delega-
tiva, en la que los presidentes tratan de eludir el Congreso a través del uso de los decretos.
En Suramérica se puede encontrar histéricos ejemplos de intensos conflictos politicos entre
el Ejecutivo y el Legislativo, baste citar el caso del presidente Gutiérrez de Ecuador (2004-
2005), o la reciente crisis de Paraguay con el juicio politico al presidente Lugo en junio de
2012 es un ejemplo de estas nocivas desestabilizaciones democraticas.
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El método, en la praxis de la diplomacia interamericana, esta limitado
al protagonismo del jefe de Estado o de gobierno o sus designados o sus
representantes diplomaticos para fijar posiciones y podria calificarse con la
metafora del semaforo: la luz verde se enciende cuando los Ejecutivos dan
la sefial.?”” Conforme al capitulo XVI de la Carta de la OEA, el secretario
general de la OEA es responsable ante la Asamblea General en el cumpli-
miento de todas sus obligaciones y funciones. En el campo concreto de las
clausulas operativas de la condicionalidad democratica, el secretario gene-
ral, conforme a los articulos 17 y 18 de la CDI, juega un papel relevante en
la diplomacia preventiva. Incluso, de acuerdo al articulo 20, el secretario
general tiene la competencia de convocar una reuniéon del Consejo Perma-
nente en el caso de producirse una alteracién del orden constitucional que
afecte gravemente su orden democratico. El Gonsejo Permanente es, en al-
tima instancia, el 6rgano autorizado para adoptar las decisiones que estime
conveniente. Todos los supuestos quedaron descritos en la sistematizacion
contenida en la tabla supra.

Para adoptar la decision, deberia considerarse el marco normativo in-
tegrado por la Carta de la OEA y la DADH, también por el documento
fundamental aclaratorio del contenido de la democracia en el SIDH como
fue la Declaracién de Santiago de 1959 sobre los atributos de la democra-
cia, asi como por la CADH vy la propia CDI. Para la interpretacion de la
CADH debe acudirse a la doctrina sentada por el 6rgano competente para
su interpretacion, es deciry la CorteIDH, junto a los determinantes aportes
de la Comision IDH (CIDH). Propongo acudir al criterio jurisprudencial,
dejando al margen la riqueza del acervo de la CIDH,?’® que no sera exa-
minado porque uno de los objetivos principales de este trabajo consiste en
identificar estandares que emergen del didlogo jurisdiccional.

¢. Documentos relativos al seguimiento de la aplicacion de la CDI

Los instrumentos soff law han jugado un papel relevante en la construc-
c16n de los parametros de aplicabilidad del mecanismo de proteccion demo-

277 Legler, T., “;Ocaso del régimen interamericano para la promocién de la democra-
cia?”, en von Bogdandy et al. (coords.), La tutela jurisdiccional de los derechos. Del constitucionalismo
hastdrico al constitucionalismo de la integracién, Pais Vasco, 2012, pp. 111-134.

278 El aporte de la CIDH en la defensa de los DDHH es una verdad de perogrullo. Todos
los documentos de las ONGs en el marco de la pretendida reforma del SIDH emprendida en
la actualidad (2012) insisten en la prioridad de resguardar el “tesoro” del acervo producido
en la CIDH. Voces criticas provenientes de la doctrina (Victor Abramovich Autonomia vs.
Subsidiariedad), Paises de la OEA (Brasil, Colombia, el eje bolivariano).
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cratica. Una fuente de interpretaciéon para aplicar el test de la democracia
se deriva de la concepciéon predominante en las resoluciones del Comité
Juridico Interamericano (CGJI). Como 6rgano consultivo de la OEA en asun-
tos juridicos de caracter internacional y promotor del desarrollo progresivo
y la codificacion del derecho internacional en la region,?” ha sido un actor
importante en la preparacion de resoluciones e informes para dejar sentado
que el gjercicio efectivo de la democracia representativa constituye un bien
o valor juridico protegido.?? Son documentos que apuntan a llenar de con-
tenido el test democratico, entre ellos los relativos al Perfeccionamiento de
la Administraciéon de Justicia en las Américas. Protecciéon y Garantias a los
Jueces y Abogados en el Ejercicio de sus Funciones;?! Aspectos Juridicos de
la Interdependencia entre Democracia y Desarrollo Econémico y Social;?3
Seguimiento de la Aplicacién de la Carta Democratica Interamericana.?®?

El Comité Juridico Interamericano en su Informe Anual presentado a la
Asamblea General en 2010 incorpora un analisis exhaustivo (documental y
doctrinario) que, sin duda, debe contribuir a la promocién y fortalecimiento
de la democracia en la region, consona con los elementos y componentes
sustanciales descritos en los articulos 3 y 4 de la CDI y deja al descubierto
sus “falencias” actuales. 26* En 2011, luego de una década de vigencia, hay
consenso sobre la relevancia de un instrumento como la Carta Democratica
Interamericana, aunque puede ser perfectible.

El punto de partida de la concepciéon amplia de democracia ha sido
reiterado en las Resoluciones de la Asamblea General.? Las directrices co-
munes parten de aceptar que el régimen democratico no se agota en los
procesos clectorales, sino que se expresa también en el ejercicio legitimo
del poder dentro del marco del Estado de derecho, que incluye el respeto

279 Para las competencias del CJI véanse los articulos 53 y 99 al 105 de la Carta de la
OEA, el Estatuto (Resolucion de la Asamblea General, AG/RES.89 (II-O/72), su Regla-
mento y las posteriores enmiendas aprobadas por el propio CJI. Disponibles en la pagina
oficial de la OEA.

2OCJI/RES. 1-3/95, CJI/RES. 1-2/96, CJI/RES. 17 (LVII-O/00), CJI/RES. 23
(LVIIIO/01), CJI/RES. 32 (LIX-O/01), CJI/RES. 41 (LX-O/02) y CGJI/RES. 64 (LXIII-
-0/03).

281 GJ1/doc.7/99.

282CJ1/doc.190/05 rev. 3, 20 de marzo de 2006.

283CJ1/doc.317/09 corr.1.

284+ CJ1/doc.317/09 corr.1 Seguimiento de la aplicacién de la Carta Democrética Intera-
mericana (presentado por el doctor Jean-Paul Hubert). (fr. también los documentos anteri-
ores CJI/doc.335/09, CJI/doc.332/09 rev.1.

25 AG/RES. 2154 (XXXV-0/05) y AG/RES. 2251(XXXVI-O/06). OEA/Ser.G, CP/
doc.4184/07.
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a los elementos, componentes y atributos de la democracia. Por otra parte,
la graduacion o categorizacion dispuesta en la propia CDI establece cuatro
tipos: riesgos al proceso politico institucional democratico o al legitimo ejer-
cicio del poder (articulo 17 de la CDI); las situaciones que pudieran afec-
tar el desarrollo del proceso politico institucional democratico o el legitimo
ejercicio del poder (articulo 18 de la CDI); la ruptura del orden democratico
(articulo 19 y 21 de la CDI), y la alteracion del orden constitucional que
afecte gravemente el orden democratico (articulo 19 y 20 de la CDI).

La interpretacion de estas cuatro categorias debe apreciarse a la luz de
la vigencia de los elementos esenciales de la democracia representativa y de
los componentes fundamentales del ejercicio de la misma, como enuncia en
Comité Juridico Interamericano. Entre dichos estandares, el tema del ejer-
cicio eficaz y transparente de la funcién judicial como termémetro del or-
den democratico, es necesario fortalecer poderes judiciales independientes,
provistos de autonomia e integridad, caracter profesional y no partidario y
sujetos a un régimen de seleccion no discriminatorio.?® En mi opinioén, di-
cha determinacion tiene que guiarse por los parametros que se desprenden
de los informes de la CIDH vy de los estandares de la Corte IDH.

Esta concepcién no se opone al principio de no intervencion, sino es
consustancial a la defensa de la democracia y los derechos humanos, en fun-
cion de las obligaciones convencionales asumidas por los paises en el libre
ejercicio de su propia soberania.?’” Como derecho politico, el derecho a la
democracia es entendido como un derecho ciudadano a la existencia de un
régimen politico en el cual se garanticen los elementos esenciales y los componentes
Sfundamentales que enumera la CDI. Aunque es cierto que la mayoria de esos
elementos esenciales de la democracia se configuran en las Constituciones
como derechos politicos individualizados, como el derecho a ejercer funcio-
nes publicas, el derecho al sufragio, o el derecho de asociacion en partidos
politicos, pero considerados en su conjunto, y destacandose en particular
entre ellos el principio de la separacion de poderes, se pueden configurar
globalmente como integrando un derecho a la democracia, para garantizar

286 Cotejar todos los lineamientos del CIJ. CJI/RES. 1-3/95, CJ1/doc.190/05 rev. 3, CJ1/
doc.317/09 corr. 1, CJI/doc.7/99, disponible en: Aitp://www.oas.org/dil/esp/XXXVIIL Cur-
so_Derecho_Internacional_descripcion_  curso_Elizabeth_Villalta_carta_democratica_tratado_seguridad.
paf- http:/ S www.oas.org/¢pi/CH-RES_160_ LXXV-0-09_esp.pdf.

287l articulo lo. de la CDI establece que los pueblos de América tienen derecho a la
democracia y sus gobiernos la obligacion de promoverla y defenderla. La CDI, recoge el con-
senso de los Estados sobre este derecho de los pueblos de las Américas. Es de esta postura la
asume en el voto concurrente del juez Diego Garcia-Sayan, parrs. 6y 7. CorteIDH. Yatama
vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.
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el control efectivo del ejercicio del poder por los gobernantes vy, a través de
ellos, del Estado.

Sostengo la pertinencia de la permeabilidad. Si en el ambito politico se
constatan diferencias entra las élites politicas y el consenso popular sobre los
significados y las practicas de la democracia, que obviamente dificultan la
proteccion de la democracia con base en la condicionalidad supranacional
de la CDI, es posible superar estas dificultades acudiendo al acervo jurispru-
dencial de la CorteIDH, que explica el alcance de la democracia material
prevista en la misma CDI y que se materializa en el nivel estatal.

B. La condicionalidad democrdtica interamericana aplicada: Gaso Venezuela 2002

La proteccién supranacional de la democracia en Suramérica en el am-
bito interamericano puede ilustrarse mediante la reconstruccién factica y
normativa del caso venezolano, ya que a partir de la entrada en vigencia de
la CDI, fue el primer pais en aplicarse el citado instrumento en 2002. Los
acontecimientos recibieron distintas calificaciones y el supuesto no encajaba
en el patréon “tradicional” de golpe de Estado militar. El hilo conductor del
analisis radica en el test de la democracia.

a. Génesis del caso

Los hechos acaecidos en Venezuela en abril de 2002 condujeron a una
intervencion sin precedentes de la OEA, el Centro Carter y el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). En tal virtud, es necesaria
una breve exposicion de la situacion factica desde una perspectiva evolutiva
que comprende la narracion del proceso de alteracion del orden democrati-
co en tres fases: la fase previa, esquematizando los factores desencadenantes
de la crisis institucional; la fase de efervescencia de la crisis, materializada
con la renuncia y restitucion del presidente de la Republica en su cargo, la
intervencion activa y fracturada de las Fuerzas Armadas, la sociedad civil
movilizada, huelgas y paros de amplios sectores del pais y el lamentable fa-
llecimiento de 18 personas y un gran nimero de heridos; y, la fase posterior
a la crisis, con la intervencion de las instituciones ya mencionadas.?%

288 La trayectoria de los hechos puede constatarse en diferentes medios de comunicacion,
en particular los nacionales como por ejemplo £l Unwersal, El nacional, Venezolana de Televisiin,
Radio Caracas de television, Venevision, Globovision, entre otros.
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Con la eleccion del presidente Chavez en 1998 se presagiaba el adve-
nimiento de un ciclo de intensos cambios. En efecto, el polémico proceso
constituyente, la nueva Constitucion de 19992 y la promulgacion de 44
leyes por via gubernativa gracias a la Ley Habilitante de 2000, desenca-
denaron el primer paro del sector empresarial (Fedecamaras), que exigian
la rectificacién y modificaciéon de estas leyes. No hubo reaccién alguna por
parte del Ejecutivo para atender los reclamos expuestos, acrecentandose el
escenario de polarizacion de la sociedad.?! E1 5 de marzo de 2002, diversos
grupos de la sociedad firmaron el Primer Pacto de Gobernabilidad para
conducir al pais hacia una transicion sin la participacion de las autoridades
gubernamentales. Un hecho inédito evidenci6 la enorme division en el seno
del sector militar, caracterizado por alocuciones publicas de oficiales de baja
y alta graduacion, que se manifestaban contra el rumbo tomado por el go-
bierno. Paralelamente, la alta gerencia de la principal industria nacional,
Petroleos de Venezuela (PDVSA), hizo entrada en el conflicto a raiz de la
designacion por parte del Ejecutivo Nacional de una nueva Junta Directiva,
que no cumplia con los requisitos de la meritocracia y la tradicional meto-
dologia y normativa, segiin sus voceros.2?

289 Roméan Duque Corredor, ex magistrado de la CSJ, afirma que desde el Preambulo
de la Constituciéon de 1999, Venezuela se compromete con la construcciéon de un Estado
democratico, basada en la forma de un gobierno republicano, electivo, alternativo, respon-
sable, federal, descentralizado, civil y de respeto de las minorias y que garantice los derechos
humanos. Véase Duque Corredor, R., La reforma constitucional y sus limites éticos y politicos, Con-
ferencia dictada en el Instituto de Estudios Juridicos del Colegio de Abogados del Estado
Sucre, 2007. En relacién a la introduccion de la democracia participativa, algunas voces afir-
man una seudoconstitucionalidad paralela Rodriguez Garcia, A., “Participacién ciudadana,
institucionalidad local y Consejos Comunales en Venezuela”, Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas UCV, Caracas, nam. 129, 2007, pp. 144 y ss.

290F] 11 de noviembre del afio 2000 entr6 en vigencia la segunda Ley Habilitante otor-
gada al presidente Hugo Chavez Irias, para la aprobacion de 44 leyes, en las areas: Finan-
ciera, Econémica y Social, Infraestructura, Seguridad Ciudadana, Ciencia y Tecnologia y
Organizacion y Funcionamiento del Estado. Siguiendo a O’Donnell, esta legislaciéon por
Decreto es anti institucionalizante para la democratizacion y ratifica alta personalizacion
y concentracion del poder en el Ejecutivo. VI Congreso Internacional del CLAD sobre la
Reforma del Estado y de la Administraciéon Pablica. Panel: Democracia en transitoriedad:
lo politico y lo ético. Venezuela 1998-2001. (fr. Romero Rios, M. E., Federalismo y munici-
palizacion: la dualidad de la descentralizacion politica. Disponible en: http://cdi.mecon.gov.ar/biblio/
docelec/clad/cong6./ 6nov/2 1 /romerrio. pdf.

291 La polarizacién ha sido un fenémeno presente en las sociedades suramericanas en el
presente siglo. entre los analisis teéricos, (fr. Flores, M., “Democracia y polarizaciéon: ¢(in)
compatibilidad?”, V Jornadas: Crisis_y derechos humanos, México, 2010, pp. 97-116.

292 Cfy. Tablante, C., Venezuela herida: un pacto por la democracia del futuro, Claracas, 2003.
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Justamente el detonante de la crisis de abril de 2002 fue la televisada
destitucion de parte de la directiva de la Industria en la cadena dominical
Al6 presidente.?” El dia 9 de abril de 2002, dos dias después del referido
anuncio, comenz6 el segundo paro general en Venezuela, convocado por
la Confederacion de Trabajadores de Venezuela (CTV) y la Federacion de
Camaras Empresariales (Fedecamaras), al que se sumo la alta gerencia y
los trabajadores de PDVSA, respaldados por organizaciones de la sociedad
civil y partidos politicos de la oposiciéon.?** El gobierno anunciaba insistente-
mente a través de los medios de comunicacion el fracaso de la convocatoria,
mientras la Relatoria de Libertad de Expresion de la OEA se pronuncié
contra el abuso de los medios, tras recibir una denuncia de grupos de de-
rechos humanos y advirtié del contenido del articulo 13 de la CADH asi
como de la Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion de la
Comision Interamericana en Derechos Humanos.2%

El 10 de abril un general activo de la Guardia Nacional, en abierta des-
obediencia, se dirige a la opinion publica a través de los canales de television
y alerta sobre la intencién de la autoridad publica de reprimir a los mani-
festantes frente a las instalaciones de PDVSA e hizo un llamado al alto mando
militar a no acatar este tipo de instruccion.?¢ Al dia siguiente, el 11 de abril
de 2002, convertido el paro en huelga general indefinida,?” se produjo una
multitudinaria manifestacion pacifica, pero, al llegar a las inmediaciones
del Palacio Presidencial, quince personas resultaron muertas por impacto
de bala y mas de un centenar de heridos.?® Oficiales de alta graduaciéon
siguieron la linea de desobediencia ante las supuestas 6rdenes de poner en
practica el plan de seguridad denominado “Plan Avila” para enfrentar la

293 Rincon, O., “De celebrities pero motivadores pero tele-presidentes pero... ¢democra-
cia?”, Los tele-presidentes: cerca del pueblo, lejos de la democracia [cronicas de 12 presidentes latino-
americanos y sus modos de comunicar|, Bogota, 2008.

294 Véase en detalles en: Brewer-Carias, A. R., La crisis de la democracia venezolana, la Carta
Democrdtica Interamericana y los sucesos de abril de 2002, pp. 61-65, disponible en: http://wuwuw.
msinfo.info/default/acienpol/bases/biblo/texto/Brewer/L-1112.pdjf.

29 Véase El Nacional, 10 de abril de 2002, pp. A-1; D-1y D-2.

296V éase El Nacional, 11 de abril de 2002, p. D-1; Revista Primicia, Edicion Especial, 20 de
abril de 2002, p. 49. (fr. 1a cita de esta declaracion en la sentencia de la Sala Plena Acciden-
tal del Tribunal Supremo de Justicia del 14 de agosto de 2002 (Caso: Antejuicio de mérito a
Oficiales de la Fuerza Armada Nacional).

297Véase El Universal, 11 de abril de 2002, pp. 1-1 y 1-8.

298 (fr. Comunicado de La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) del
15 de abril de 2002, disponible en: Attp://www.cidh.org/Comunicados/Spanish/2002/15.02. him.
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marcha.?” Se desencadenaron una serie de acontecimientos reactivos a fa-
vor y en contra del uso represivo de la fuerza publica para restablecer el
orden publico quebrantado. Se argumenté un trato discriminatorio contra
los sectores de oposicion.’® También se argiiia que la ciudadania se decla-
rara en desobediencia segtn lo estipulado en la Constitucion de 1999.501 El
comandante general del Ejército hizo una disculpa publica y llamo6 a desco-
nocer cualquier orden de reprimir la protesta.

Nunca antes una crisis institucional evolucion6 con tanta velocidad
como el 12 de abril de 2002. Intentando una apretada sintesis: entre la ma-
drugada del 12 y el 13 se anunciaba la renuncia del presidente a su cargo,*?
se auto juramentaba un presidente interino,*” que entre otras medidas de-
cret6 la suspension de sus cargos de los diputados principales y suplentes
de la Asamblea Nacional, destitucion de sus cargos del presidente y demas
magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, fiscal general, del Contralor

299 Cfr. Interpelacién al General Manuel Rosendo, jefe del CUFAN. Asamblea Nacio-
nal de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, Comisiéon Especial Politica que investiga los
hechos ocurridos los dias 11, 12,1 3y 14 de abril de 2002, 10-05-2002. Disponible en: Attp://
www.urru.org/ 114/ interpelaciones/MRI . hitm.

300 En el procedimiento de antejuicio de mérito por ante el Tribunal Supremo de Justicia,
de La Republica Bolivariana de Venezuela, se puede leer la declaraciéon del General Carlos
Alfonzo Martinez quien expresa, ...“resulta ser que detras de los miembros de la Guardia
Nacional habian miembros del otro bando, circulos bolivarianos o los que estan estacionados
al frente del Palacio de Miraflores y ellos si ejercian violencia sobre el resto de los manifestan-
tes y vimos como la Guardia Nacional en vez de reprimir a ambos frentes por igual o hacer
acciones para separar ambos bandos, solamente se dirigié contra el bando de las personas
que venian en forma pacifica...”. Magistrado ponente: Franklin Arrieche Gutiérrez. Caracas,
14 de agosto de 2002. Disponible en: http://www.ts).gov.ve/dectsiones/thlen/agosto/sentencia %20
de%020los% 2 Omalitares. him.

301 Ta desobediencia estaria prevista en el articulo 68 de la Constitucién de 1999 cuando
“prohibe el uso de armas de fuego y sustancias toxicas en el control de manifestaciones paci-
ficas” y en el articulo 25 que da derecho a los funcionarios de negarse a ordenar ni ejecutar
actos que violen o menoscaben los derechos garantizados en la Constitucion, atin cuando
estén amparados por 6rdenes superiores, las cuales en ningtin caso le pueden servir de excusa
ante la responsabilidad en la cual incurririan si las cumplen.

302E] grupo de Rio consideré la renuncia del presidente Chavez como un hecho cump-
lido, asi como también la destitucion del vicepresidente y de su gabinete, por lo cual no se
solicitd su restitucion como parte de las acciones necesarias para defender el orden constitu-
cional. (fr. Informe del Secretario General de la OEA, César Gaviria, en cumplimiento de
la Resolucion CP/RES. 81. Situacién en Venezuela. Washington D.C. 18 de Abril de 2002.
Disponible en: attp://www.oas.org/xxxuiga/ espanol/documentos/informe_venezuela.him.

303 Cfi. Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia Sala Plena Accidental de La Reptbli-
ca Bolivariana de Venezuela, Procedimiento de antejuicio de mérito mediante escrito que
presento el ciudadano Julidn Isaias Rodriguez Diaz, Fiscal General de la Republica, ¢l 24 de
mayo de 2002, Caracas, 14-08-2002.
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y del defensor del pueblo y se revertia la situacién con la renuncia del presi-
dente autoproclamado, la restitucion de los poderes publicos y el juramento
como nuevo presidente del vicepresidente de la Republica. El dia 13 de
abril el presidente constitucional retomé nuevamente sus funciones.’*

b. Actuacion de la OEA

Partiendo de la duracién e intensidad de la crisis, el analisis comprende
tres momentos determinantes en funcién de las tres resoluciones de la orga-
nizacion, a saber Situaciéon en Venezuela, abril de 2002,3% Apoyo al Proceso
de Dialogo en Venezuela, agosto de 20023% y Respaldo a la Institucionali-
dad Democratica en Venezuela y a la Gestion de Facilitacion del Secretario

General de la OEA, del 16 de diciembre de 2002.307

Fase inicial

Gracias a la coincidencia con la reunién del Grupo de Rio, celebrada
el dia 12 de abril de 2002 en San José¢ de Costa Rica, este Grupo dicta la
Declaracion de los presidentes de los paises miembros del Mecanismo Per-
manente de Consulta y Concertacion Politica condenando la interrupcion
del orden constitucional en Venezuela, generada por un proceso de polari-
zacion creciente e insta tanto a la OEA a aplicar el articulo 20 de la Carta
Democratica, como a la normalizacion de la institucionalidad democratica
en el marco de la CDI y a dar los pasos necesarios para la realizaciéon de
elecciones claras y transparentes, en consonancia con los mecanismos pre-
vistos por la Constitucion venezolana.?08

El dia 13 de abril de 2002 la OEA, teniendo en cuenta la gravedad de
lo ocurrido en Venezuela, aprueba la Resolucion no. 811 mediante la cual
condena los hechos y califica la situacién como una alteracion del orden
constitucional, que da lugar a la aplicacién de los mecanismos previstos en
el articulo 20 de la CDI. Para ello insta a la normalizaciéon de la institucio-

304 Cfr. Brewer-Carias, A., La crisis de la democracia venezolana, la Carta Democrdtica Interameri-
cana y los sucesos de abril de 2002, p. 68, disponible en: http://www.msinfo.info/default/acienpol/
bases/biblo/ texto/Brewer/L-1112.pdf.

305CP/RES. 811 (1315/02).

306 CP/RES. 821 (1329/02).

307CP/RES. 833 (1348/02).

308 Cfr. Declaracion del Grupo de Rio sobre la situacion en Venezuela. San José, 12 de
Abril del 2002. Disponible en: Attp://www.resdal.org/gruporio-v.html.
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nalidad democratica y decide enviar a Venezuela una Misiéon encabezada
por el secretario general, con el objeto de investigar los hechos y emprender
las gestiones diplomaticas necesarias para promover la mas pronta norma-
lizacién de la institucionalidad democratica. Tenia lugar un estreno inespe-
rado de la CDI, justo al ano siguiente de su aprobacion.

La magnitud de la crisis generaba dudas respecto a la determinacion
de las acciones a seguir en el marco de la CDI.?" El secretario general en
su informe permite identificar la interrupcion del orden democratico que
se produjo en Venezuela el 12 de abril en la auto-designacion de un presi-
dente interino y, por efecto de ello, el derrocamiento de facto del presidente
constitucional y sefiala que, por lo menos hasta prueba en contrario, “los
organizadores de la manifestacion convocada por la oposicion politica y
muchas organizaciones sociales en los dias precedentes y en el propio 11
de abril, son diferentes de quienes usurparon el poder, detuvieron al presi-
dente Chavez y trataron de instaurar lo que llamaron un gobierno provisio-
nal, cuyo ejercicio del mando encontr6 un amplio y generalizado rechazo
no solo por su origen factico, sino ademas por las decisiones que tomo6 y
que significaban el cierre de los organismos eclegidos popularmente, la in-
tervencion del Poder judicial y de todos los organismos del llamado “poder
moral”, y en la practica la derogatoria de la Constituciéon y de muchos de
los actos realizados bajo su desarrollo”. En la basqueda del consenso y el
respeto a las garantias y el pluralismo, el informe del secretario general de
la OEA destaca que “El presidente de la Republica en todas sus alocucio-
nes ha hablado de reflexionar, de rectificar, de enmendar”. Asegurd “que
no habria animos revanchistas, ni persecuciones, ni abusos”. Ha dicho que
lo ocurrido representa una “inmensa leccion”; “que se debe hacer una pro-
funda reflexién”; que hay que actuar ahora con “calma y cordura”; que es
necesario “corregir lo que sea necesario corregir”; “restablecer el didlogo”,
y en ese sentido hace referencia a otra importante reflexion del presidente...
Habl6 también de la “unidad respetando las diferencias” y senalé que el
presidente designado de PDVSA, como la junta por ¢l designada, habian
renunciado, con lo cual se puso fin al asunto que dio origen a las tltimas
jornadas de protesta”.

Es conveniente citar las acotaciones del llamado Informe Gaviria en
cuanto a la polarizacion de la sociedad venezolana. Pone de relieve que si
bien

309 Gamus, R., El entorno regional como legitimador de los proyectos politicos. El caso venezolano.
Ponencia presentada en el XXXVI Congreso de LASA, marzo 2006, disponible en: http://www.report-
ero24.com/2011/04/ juristas-en-el-pais-hay-golpes-de-estado-desde-el-estado-casi-a-diario/.
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...una buena cantidad de personeros de instituciones ajenas al gobierno han
aceptado la llamada del presidente al didlogo, aun después de los fatidicos
hechos del 11 y 12 de abril, existe una excesiva polarizacién no solo de los
protagonistas naturales de la politica, como lo son el gobierno, los partidos
politicos, sino de casi todas las organizaciones laborales, empresariales, de la
sociedad civil, los representantes de algunos de los otros poderes del Estado y
los medios de comunicacion. Esa excesiva polarizacion tiene connotaciones
de intolerancia que en la practica impiden el didlogo democratico y la bus-
queda de acuerdos que permitan cierto entendimiento para mantener la paz
social.310

Esta Gltima apreciacion presagiaba nuevos acontecimientos que enfren-
tarian al gobierno y oposicién, por eso la OEA se mantuvo en su mayor
tiempo comprometida con la salvaguarda de la democracia venezolana,
apoyada en la CDI.

En sintesis, el “estreno” del mecanismo de proteccién supranacional
surgia en un contexto su generts debido a la antidemocracia institucional y la
antidemocracia insurreccional. La adopcion por parte del gobierno de me-
didas y acciones rechazadas contundentemente por un amplio sector de la
sociedad civil, por considerarlas antidemocraticas y autoritarias que desem-
bocaron en una ruptura del orden constitucional caracterizado por la diso-
lucién por decreto del Poder Legislativo y Judicial, la destitucion o renuncia
de un presidente, la auto designacién de uno nuevo frente al alegato de un
vacio de poder, la restitucion de los poderes, la renuncia del autodesignado
y la designacién de un nuevo presidente, con la posterior reinstalaciéon del
presidente constitucional.

Mejor estreno imposible, pues la aplicaciéon de la CDI se centraba, por
una parte, en el contenido sustantivo sobre la democracia y los derechos
humanos previstos en su capitulo I y, por la otra, en el fortalecimiento y
preservaciéon de la institucionalidad democratica a través de la promocion
y construccion del didlogo, las gestiones diplomaticas, incluidos los buenos
oficios, para promover la normalizacién de la institucionalidad democra-
tica, conforme al capitulo IV.3!! Se reiteraba la disposicion de la OEA de

310 Cfy. Informe del Secretario General de la OEA, César Gaviria, en cumplimiento de
la Resolucion CP/RES. 811 (1315/02). Situaciéon en Venezuela. Vigésimo noveno periodo
extraordinario de sesiones Washington D. C., abril 18 de 2002. Disponible en: http://wuwuw.
oas.org/xxxuga/espanol/documentos/informe_ venezuela.htm.

311 Resoluciones: CP/RES. 811 (1315/02) del 13 de abril de 2002, “Situacién en Venezu-
ela”, la resolucion AG/RES. 1 (XXIX-E/02) del 18 de abril de 2002 “Apoyo a la democracia
en Venezuela”; la declaracion AG/DEC. 28 (XXXII-O/02) “Declaraciéon sobre la Democ-
racia en Venezuela”, de 4 de junio de 2002; la resolucion CP/RES. 821(1329/02) del 14 de
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brindar el apoyo y la ayuda que el gobierno de Venezuela requiriera para la
consolidacion de su proceso democratico.

Fase del dialogo

Ante la permanencia del enfrentamiento social en Venezuela y el fraca-
so de la propuesta de reconciliacion, la OEA, el Centro Carter y el PNUD
se avocaron a la busqueda del didlogo.?'? La OEA adopt6 la Resolucion no.
821 el 14 de agosto de 2002, previendo una misién de conciliacién social
en Venezuela, pero cuestionada por su vaguedad. La Mesa de Negociacion
y Acuerdos, de composicion paritaria entre el gobierno y la oposicion, pero
con prevision del veto a favor del presidente, se proponia facilitar el didlogo
entre las ¢lites politicas, cuya actividad debia regirse por la Declaracion de
Principios por la Paz y la Democracia en Venezuela para el desarrollo ar-
monico vy la facilitaciéon del consenso, con objetivos especificos, a saber, el
reforzar el sistema electoral, establecer una comision de la verdad y el des-
arme civil. El papel de la Mesa tuvo sus criticos,?' pero sirvi6 de plataforma
para mostrar una OEA renovada, acorde con las exigencias del nuevo mile-
nio recogidos en la propia CDI y con un estilo de tipo bottom-up.

Interesante para resaltar es el método del dialogo, que ha servido de
eje para fortalecer el significado de la CDI. Tradicionalmente se ha reco-
mendado el tipo de intervencion internacional que combina medidas de un
modo multilateral y multidimensional.?'* El enfoque seleccionado en este
caso concreto dirigido a la promocién democratica multilateral caracteristi-
ca de la OEA fue utilizar el didlogo democratico como el método innovador
efectivo, plural e inclusivo, que permitiera resolver el conflicto.?"> El Grupo
de Amigos, constituido por Brasil, México, Espaiia, Portugal, Estados Uni-
dos y Chile, se habia constituido como mecanismo paralelo de presiéon ha-
cia la basqueda del consenso. No obstante, el clima de desconfianza mutua

agosto de 2002 “Apoyo al proceso de dialogo en Venezuela”; y el Comunicado del presidente
del Consejo Permanente de la OEA, del 9 de diciembre de 2002.

312 Gaviria, C., La OFEA 1994-2004: una década de transformacién, Washington D. C., 2004,
p. 55.

3130OEA 2002d. Algunos criticos catalogaron la Mesa como una herramienta para salir
de la crisis, pero no para el didlogo. También se cuestion6 la Mesa como mecanismo dilatorio
para que el Gobierno ganara tiempo extendiendo su legitimidad y prevenir nuevas confron-
taciones (ONU 2009).

314 Barahona de Brito, A. y Malamud, A., The International Dimensions of Democratization:
Debates, Paradoxes and Policy Options, Lisboa, 2008.

315 Democratic Dialogue. A Handbook for Practitioners (IDEA 2007).
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marc6 el proceso de dialogo, aunque se mantuvo gracias al esfuerzo soste-
nido del tripartito (OEA, Centro Carter, PNUD). Dos resultados concretos
se identifican en esta fase, como son la Declaracion contra la Violencia, por
la Paz y la Democracia y la convocatoria del referéndum revocatorio, con
base en el articulo 72 de la Constitucion venezolana. En este punto, se for-
talecia la democracia procesal en cuanto se nombré un Consejo Nacional
Electoral (CNE), observado y asistido por la OEA y el Centro Carter para la
realizacion del referéndum, pero también se mantenia el concepto material
en lo concerniente al pluralismo, la tolerancia y el respeto de garantias.?!

Fase de los observadores electorales

Una vez finalizada la labor de la Mesa de Negociacion y Acuerdos, la
OEA, al PNUD vy al Centro Carter asumieron un papel de observadores
internacionales y asistentes técnicos del referéndum en agosto de 2004. La
votacion popular favorecio la permanencia del presidente,®'” aunque la frac-
tura del pais no quedaba superada, porque la agenda interna jugéd un rol
determinante. Desde esta intervencion, es un caso sui generis, se ha abierto
en el plano interamericano una bifurcacién entre dos corrientes diversas
en torno al consenso democratico recogido en la CDI, una en la linea de la
concepcidn neoliberal y otra en la linea propuesta por los paises miembros
del bloque ALBA.3!% El consenso democratico esta sujeto a serios cuestiona-
mientos y conducido a la revision de la aplicacion de la CDIL

En la situacion de jure puede concluirse, junto con la postura sostenida
por el Comité de Juristas Interamericanos,? que la CDI se aplic6é de con-
formidad con la legalidad y legitimidad interamericana. La premisa previa
es la interpretacion de la naturaleza de la CDI. El Comité Juridico Intera-
mericano dej6 sentado en sus Observaciones y Comentarios sobre el Pro-
yecto de Carta Democratica Interamericana,*? que las

316 Gaviria, C., La OFA 1994-2004: una década de transformacién, Washington D. C., 2004,
p- 39.

317 Datos del CNE arrojan 70 % de participacion, con 59% a favor del gobierno.

318 Gratius, S., A diez afios de la Carta Democrdtica Interamericana, disponible en: http://www.
Jride.org/ publicacion/948/diez-anos-de-la-carta-democratica-interamericana.

319CJ1/doc.127/03 La democracia en el sistema interamericano informe de seguimiento
sobre la aplicacién de la carta democratica interamericana. Presentado por el Eduardo Vio
Grossi.

320CJ1/doc.76/01, del 16 de agosto de 2001.
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...disposiciones de resoluciones de esta naturaleza tienen generalmente por
objetivo interpretar disposiciones convencionales, constituir prucba de la
existencia de normas consuetudinarias, dar debida cuenta de principios ge-
nerales de derecho, o proclamar aspiraciones comunes, y pueden contribuir
al desarrollo progresivo del derecho internacional. Las disposiciones de algu-
nas resoluciones de un 6rgano de una Organizaciéon Internacional pueden
tener efecto obligatorio dentro de la Organizaciéon cuando asi lo dispone el
instrumento constitutivo de la misma.

En consecuencia, la prescripcion contenida en los articulos 17, 18 y 20
de la Carta Democratica Interamericana podria ser ubicada entre las dispo-
siciones con efecto obligatorio dentro de la Organizacién. La CDI también
puede ser Gtil para interpretar normas convencionales.

En cuanto a las cuestiones procesales conviene resaltar las siguientes
cuestiones. En primer lugar, la competencia se enmarca dentro de las atri-
buciones del Consejo Permanente (articulos 70 y 82 de la Carta de la OEA)
y debe interpretarse que la Asamblea General de la OEA “encomend6” al
Consejo Permanente actuar en este tipo de casos. En segundo lugar, los pro-
cedimientos aplicados estan previstos en los articulos 17, 18 y 20 de la Carta
Democratica Interamericana. La Resolucion CP/RES.811 (1315/02), que
inici6 la intervencion del sistema supranacional, se fundamenta en el ar-
ticulo 20 de la CDI “considerando que en Venezuela se ha producido una
alteracion del orden constitucional que afecta gravemente su orden demo-
cratico...” y emple¢ la realizacion de gestiones diplomaticas para “promo-
ver la mas pronta normalizacion de la institucionalidad democrética. Por su
parte las otras dos resoluciones (CP/RES.821 (1329/02) y la CP/RES. 833
(1348/02), adoptadas de conformidad con el articulo 18, buscan consoli-
dar el proceso democratico” y “preservar el libre ¢jercicio de los elementos
esenciales de la democracia”.

Un tercer aspecto controvertido fue la calificacion de la situacion vene-
zolana no como “alteracién del orden constitucional que afecte gravemente
el orden democratico” sino como una situacion “que pudiera afectar el de-
sarrollo del proceso politico institucional democratico o el legitimo ejercicio
del poder”. La OEA opt6 por pronunciarse a favor de “la preservacion de
la institucionalidad democratica y su fortalecimiento”, la que, por ende, no
habria sido o no estaria siendo alterada, sino que estaria vigente.

Sin embargo, respecto a la aplicacion de la CDI algunos aspectos re-
sultan particularmente controvertidos, a saber, que opera “solo con invita-
ci6n”, puede reiterarse, reforzando un particular estilo elitista de soberania:
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la soberania ejecutiva’®?! y que se trate de un mecanismo tipo semaforo, esto
es, que se debe esperar la luz verde de los Estados.??2 Si bien tradicionalmen-
te el alcance del papel del secretario general en materia de acciones inde-
pendientes de la Asamblea General y el Consejo Permanente en la defensa
de la democracia es limitado (segtn las disposiciones del capitulo XVI de
la Carta de la OEA), las clausulas operativas de la CDI estipuladas en los
articulos 17 y 18 describen un mayor rol en la diplomacia preventiva por
parte del secretario general, aunque supeditado al consentimiento expreso
del Estado miembro y, mas concretamente, del jefe de Estado o de gobierno.
El articulo 20 también autoriza al secretario general a convocar una reu-
nion del Consejo Permanente en el caso de una alteracion inconstitucional
del régimen constitucional que afecte gravemente el orden democratico en
un Estado miembro.

¢. La erosion de la democracia a la luz del sistema
de derechos humanos

Como ha quedado expuesto, en cumplimiento de la resoluciéon CP/
RES. 811 (1315/02) y en desarrollo del articulo 20 de la Carta Democratica
para investigar los hechos ocurridos el 11y 12 de abril, y emprender las ges-
tiones necesarias, incluidos los buenos oficios para promover la mas pronta
normalizacion de la institucionalidad democratica, el secretario general se
pronuncid6 sobre la alteracion del orden constitucional, el examen integro de
la situaciéon condujo a la consideracion de “mirar aspectos de la vida institu-
cional del pais en relacién con disposiciones de la Carta Democratica”. En
consecuencia, tuvo lugar un proceso de apoyo a la democracia venezolana,
se instald una “Mesa de Negociaciones” con participaciéon del gobierno ve-
nezolano y de la oposicion bajo la mediacion del ex secretario general de la
OEA, César Gaviria, buscando una salida democratica a la crisis, proceso
que concluy6 en 2004, luego del referéndum.???

Desde este primer caso de aplicacion de la CDI se ha construido un
acervo normativo o de criterios en torno a su alcance. Entre otros aspectos
juridicos relevantes, debo hacer mencién particular a la interdependencia

321 Cooper, A. F. y Legler, T. ¥, Intervention Without Intervening, Basingstoke, 2006; Legler,
T., “La Carta Democratica Interamericana: retérica o realidad”, en Boniface ¢t al. (eds.),
Promoting Democracy in the Americas, pp. 113-130.

322 Legler, T., Desaparicién del régimen interamericano para promocién de la democracia?, 2011.

323 Toda la informaci6n esta disponible en la pdgina oficial de la OEA. hutp://www.oas.org/
xxxuga/espanol/documentos/informe_venezuela.hitm.
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entre democracia y desarrollo econémico y social de 2005 (GJI/doc.190/05
rev. 3, 20 de marzo de 2006). En el ano 2007, el secretario general de la
OEA present6 el informe sobre este instrumento en la region.’?* El Comité
Juridico Interamericano ha desarrollado posturas que dan cuenta de la con-
veniencia de llenar los vacios de la CDI en tanto no se precisan los supues-
tos de ruptura y los supuestos de erosion de la democracia.’® Sin embargo,
la crisis venezolana representa un caso “de laboratorio” para examinar el
alcance del mecanismo en cuanto a que sus linderos grises entre golpe de
Estado y erosion de la democracia han generado una reaccion particular del
sistema. Aplicar la condicionalidad ante golpes de Estado es evidente. No lo
es tanto cuando se esta frente a la erosion de la democracia, supuesto que se
configura de un modo mas diluido y solapado.

En vista de las alegadas falencias de la CDI, propongo focalizar este
escrutinio en funcién de los parametros y estandares establecidos por la
Corte Interamericana para llenar de contenido la CDI y sus supuestos de
aplicabilidad. En primer lugar debe superarse el enfoque que observa una
evolucion fragmentada entre condicionalidad democratica y sistema de de-
rechos humanos,?26 pues como se viene sosteniendo existe una interrelacion
estrecha entre la democracia y los estandares de derechos humanos. Si se
analizan los indicadores que arroja el sistema interamericano de derechos
humanos es posible avanzar en los criterios para aplicar la CDI en casos de
erosion, asumiendo que este instrumento recoge el consenso de la region so-
bre el contenido de la democracia.??” De alli que sea el test de la democracia
de la Carta Democratica Interamericana (CDI) el instrumento guia para
aplicar la condicionalidad. A tales efectos, tanto los tltimos informes de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como las senten-
cias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH) deben
servir de parametros. En el caso de Venezuela, en ambos indicadores se

324 Resoluciones AG/RES. 2154 (XXXV-0O/05) y AG/RES. 2251(XXXVI-O/06,
OEA/Ser. G, CP/doc.4184/07.

325CJ1/doc.317/09 corr.1. Seguimiento de la aplicaciéon de la Carta Democratica Inte-
ramericana, presentado por el doctor Jean-Paul Hubert, CJ1/doc.335/709, CJ1/doc.332/09
rev.1 y el Informe del Comité Juridico Interamericano a la Asamblea General en 2010.

326 Legler, T., “;Ocaso del régimen interamericano para la promocién de la democra-
cia?”, en von Bogdandy et al.(coords.), La tutela jurisdiccional de los derechos. Del constitucionalismo
hastdrico al constitucionalismo de la integracién, Pais Vasco, 2012, pp. 111-134.

327En el sistema interamericano la relacion entre derechos humanos, democracia repre-
sentativa y los derechos politicos en particular, quedé plasmada en esta Carta Democratica
Interamericana. Véase el Voto Concurrente razonado del juez Diego Garcia-Sayan. Senten-
cia de la CorteIDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Sentencia de 1 de septiembre de
2011, punto 26.
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reflejan serias criticas en lo concerniente al cumplimiento de los elementos
esenciales de la democracia (articulo 3) y de los componentes fundamentales
de la consolidacion democratica (articulo 4).

Cabe preguntarse, ;como vincular el mecanismo politico y el jurisdic-
cional? Sin pretender dar una respuesta absoluta ni exhuastiva sino ilus-
trativa y siguiendo un orden cronolégico, recopilo algunos datos relevan-
tes demostrativos de las situaciones que afectan seria y gravemente el goce
y disfrute de los derechos fundamentales que enfrenta Venezuela. Pueden
constituir elementos definitorios de la erosiéon de la democracia en la me-
dida que explicitan la contravencién del test democratico previsto en los
articulos 3 y 4 de la CDI.

En el Informe de 2003 la CIDH destaca su preocupacion con relacion
a la extrema polarizacion politica y la violencia que caracteriza los enfren-
tamientos entre los manifestantes de distintos sectores, la falta de aplicacion
cabal de la Constitucion,

...especialmente para la designacion de las maximas autoridades del Tribu-
nal Supremo de Justicia y del Poder Ciudadano, la percepcion de la falta de
independencia de los poderes del Estado, la creciente concentraciéon de poder
en el Ejecutivo Nacional, la impune actuacion de los grupos civiles armados y
de los grupos de exterminio, la tortura como practica en los centros de deten-
cion, la tendencia a la confrontacion y descalificacion de la oposicion politica
tradicional por parte del Gobierno, los constantes ataques contra periodistas
y medios de comunicacion, la tendencia hacia una militarizacion de la admi-
nistracion publica mediante el rol cada vez mas protagoénico de las Fuerzas
Armadas, la politizaciéon de los cuerpos policiales, la creciente radicalizacion
de las posturas politicas en un contexto de gran descontento social ante la
insatisfaccion de las demandas sociales, las controversias con relacion al ejer-
cicio de los derechos sindicales y el clima de marcada intolerancia politica.3?

En el Informe de 2004 la CIDH ratifica su preocupacion por las “las
continuas expresiones de desconocimiento del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos emitidas por diversas autoridades del
Estado” con base en el argumento de que se encuentran en contravencion
con “la soberania nacional y responden a una concepcién intervencionista
de los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos que carece
de todo fundamento legal”.32

328 CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Venezuela, 2003, pun-
to 53.

329 CIDH, Informe anual 2005, OEA/Ser.L./V/I1.122, Doc. 5 rev. 1, 23 febrero 2005,
punto 145.
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En el ano 2005, la Comisiéon continué estudiando la situaciéon de Vene-
zuela manifestando su preocupacion por la existencia de un ambiente hostil
al disenso politico, entre otros a través del despido laboral y la obstrucciéon
de beneficios sociales.?® Junto a ello, la censura y autocensura de medios
de comunicacién no parecen consonos con el sistema democratico, pues la
Comision denota la regulacion arbitraria y la concesion discriminatoria de
dinero y publicidad a favor de medios pro-gubernamentales.?! En el Infor-
me anual de 2006, el capitulo sobre Venezuela pone de relieve que “los de-
rechos politicos... son por esencia derechos que propician el fortalecimiento
de la democracia y el pluralismo politico”.?*? En dicho Informe la CIDH
pone énfasis en cuestiones como la administraciéon de justicia, la problema-
tica del sicariato en Venezuela, la impunidad que rodea las denuncias sobre
ejecuciones extrajudiciales a manos de funcionarios estatales, la precaria
situacion de los privados de la libertad y el ambiente de presion politica que
estarian recibiendo diversos sectores de la sociedad civil, especialmente de
aquellos que no muestran un alineamiento expreso a las consignas y objeti-
vos del actual gobierno.

La CIDH decidi6 en su Informe de 2007 identificar a Venezuela, con
fundamento en los criterios establecidos, como uno de los Estados miem-
bros de la OEA cuyas practicas en materia de derechos humanos merecen
atencion especial, valorando que la situacion del pais muestra la existencia
de un ambiente hostil para el disenso politico, la judicializacién de la pro-
testa social y el seflalamiento u hostigamiento a organizaciones no guber-
namentales o defensores de derechos humanos, lo que afecta gravemente el
pleno goce y disfrute a los derechos protegidos por la Convencién America-
na de la cual Venezuela es parte desde 1977.3% También en la doctrina hay

330 CIDH, Informe anual 2005, capitulo IV Desarrollo de los Derechos Humanos de la
Region, OEA/Ser.L/V/11.124 Doc. 7, del 27 febrero de 2006, punto 331.

331 CIDH, Informe anual 2005, ibidem, punto 369.

332 CIDH, Informe anual 2006, OEA/SerL./V/11.127, Doc. 4 rev. 1, 3 marzo 2007,
punto 210. Sobre la necesidad del pluralismo politico y la obligacién de la jurisdiccién con-
stitucional de velar por su respeto y observancia, ver Casal, J. M., “Algunos cometidos de la
Jurisdiccién Constitucional en la Democracia”, en varios autores, La jurisdiccion constitucional,
democracia y Estado de derecho, Caracas, 2005; Navas y Castillo, “Estado democratico y partidos
politicos”, Revista forense, Rio de Janeiro, vol. 393, 2007, pp. 83-105.

333 CIDH, Informe anual 2006, OEA/Ser../V/11.127, Doc. 4 rev. 1, 3 marzo 2007,
punto 140.

33% CIDH, Informe anual 2007, capitulo IV Desarrollo de los Derechos Humanos de la
Region, OEA/Ser.L/V/11.130, Doc. 22 rev. 1, 29 diciembre de 2007, punto 222.
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pronunciamientos al respecto,’® en particular sobre el ambiente hostil para
el disenso politico.?%

En el informe de la CIDH sobre democracia y derechos humanos en
Venezuela de 2009, este érgano deja constancia de la preocupacion de que
Venezuela atn no habia cumplido a cabalidad la gran mayoria de las reco-
mendaciones contenidas en su Informe sobre La Situacidn de los Derechos Hu-
manos en Venezuela emitido en 2003.337 Asimismo deja sentada la actitud ge-
neral de rechazo hacia las recomendaciones de organismos internacionales
de derechos humanos bajo el argumento de que contravienen la soberania
nacional.’® Y agrega en dicho Informe que

...Ja Comision ha identificado que la intolerancia politica, la falta de inde-
pendencia de los poderes del Estado frente al ejecutivo, las restricciones a la
libertad de expresion y a la protesta pacifica, la existencia de un ambiente
hostil para el libre ejercicio de la participacion politica en disenso y para la
actividad de monitoreo por parte de las organizaciones de derechos huma-
nos, la inseguridad ciudadana, la violencia que afecta a las personas privadas
de su libertad, a sindicalistas, a mujeres y a campesinos, y sobre todo la impu-
nidad en la que se encuentran los casos de violaciones a los derechos huma-
nos, son factores que limitan seriamente la vigencia de los derechos humanos
en Venezuela. Con miras a consolidar el sistema democratico, el Estado debe
aumentar sus esfuerzos para combatir estos desafios y alcanzar una mejor y
mas efectiva proteccion de los derechos garantizados en la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos.?%

335 Una valoracién sobre la situacién del Estado de derecho en Venezuela se puede en-
contrar en: Rule of Law, Konrad Adenauer Foundation (ed.), The KAF Democracy Report
2006, Berlin, 2006, p. 283 y ss. Los informes anuales de PROVEA analizan tanto el contexto
y el balance general como los derechos econémicos, sociales, y culturales y los derechos
civiles y politicos. Disponible en: Atip://www.derechos.org.ve/actualidad/coyuntura/2007/ coyun-
tura_193.himl#04.

336 Respecto al ambiente hostil para el disenso es importante acotar que en la doctrina
se menciona, como elemento con efectos negativos para la democracia en Venezuela, el do-
minio del partido de gobierno sobre todos los poderes ptblicos, lo cual impide a la oposicién
ejercer su funcién de control dentro de estos poderes. Ello facilita la ejecucion “sin limites”
de la politica del Ejecutivo. (fr. Sobre el papel dominante del “chavismo”, véase Erlingsen,
K., Auf dem Weg in ein Meer der Gliickseligkeit? Venezuela unter Hugo Chdvez, octubre de 2005, dis-
ponible en: http://www.weltpolitik.net/Regionen/Nord-%o2 Ound %o 20 Lateinamerika/ Gesamtregion/ .

337 CIDH, Democracia y derechos humanos en Venezuela, OEA/Ser../V/IL Doc. 54,
30 diciembre 2009, Conclusiones, punto 1160.

338 Ibidem, Conclusiones, punto 1161.

339 Ibidem, Conclusiones, punto 1163.
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La CIDH decidi6 en su Informe de 2010 continuar identificando a Ve-
nezuela como uno de los Estados miembros de la OEA cuyas practicas en
materia de derechos humanos merecen atencion especial y reitera, una vez
mas, instar al Estado a cumplir con las obligaciones internacionales adqui-
ridas al ratificar la Convencién Americana, insiste en su interés de realizar
una visita al pais, ofreciendo su colaboracion y asesoria para apoyarle en
esta tarea.’*® A comienzos de 2011, el Estado reconocié “que tiene debilida-
des en el retardo procesal, el hacinamiento en las carceles venezolanas y el
alto indice de violencia”.3*!

En el Informe 2012 la CIDH mantiene a Venezuela entre los paises
incorporados en el capitulo IV, debido a situaciones coyunturales o estruc-
turales que afecten seria y gravemente el goce y disfrute de los derechos
fundamentales consagrados en la CADH. En este Informe se hace hincapié
en los aspectos relativos a la seguridad ciudadana democratica, al derecho
al voto como derecho politico, a la libertad de expresion. En cuanto al ele-
mento esencial de la independencia del poder judicial, la Comision insistio
sobre el estandar

...que la vigencia de los derechos y libertades en un sistema democratico re-
quiere un orden juridico e institucional en el que las leyes prevalezcan sobre
la voluntad de los gobernantes, en el que exista un control judicial de la cons-
titucionalidad y legalidad de los actos del poder pablico, vale decir, presupone
el respeto del Estado de Derecho.

Amparada en los datos empiricos, en especial sobre la garantia de ina-
movilidad de los jueces, el analisis efectuado sobre la base de datos del Tri-
bunal Supremo de Justicia (1T'S]) arrojé que de un total de 2.950 jueces, s6lo
775 son titulares. Tal situacion revela una vulneracion de los estandares del
wus constitutionale commune democratico.**?

El Estado venezolano rechazé abierta y reiterativamente los criterios
de la CIDH.** Fue uno de los paises que impulso el llamado proceso de
fortalecimiento, que tuvo una duracién de casi dos anos de reflexiéon y dis-

340 CIDH, Informe anual 2010, capitulo IV Desarrollo de los Derechos Humanos de la
Region, OEA/Ser.L/V/11.124 Doc. 5, corr. 1, 7 de marzo de 2011, punto 837.

341 Ibidem, nota al pie de pagina 1194.

342 CIDH, Informe anual 2010, capitulo IV Desarrollo de los Derechos Humanos de la
Region, OEA/SerL/V/I1.147, Doc. 1, 5 de marzo de 2013, puntos 374 y ss. (seguridad);
383 y ss. (elecciones); 389 y ss. (libertad de expresion); 464 y ss. (independencia del Poder
Judicial).

343 CIDH, Informe anual 2010, capitulo IV Desarrollo de los Derechos Humanos de la
Region, OEA/Ser.L/V/11.124 Doc. 5, corr. 1, 7 de marzo de 2011, punto 837.
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cusién, para definir el futuro de la CIDH. Los académicos (142 expertos) y
las ONGs (entre tantas CEJIL), llevaron a cabo una decisiva defensa de los
ataques de los que era objeto la Comision, pues se le imputaba falta de im-
parcialidad y discriminacién con determinados paises (bloque Alba).?* Ello
tuvo su impacto, pues finalmente, aunque el proceso ha quedado abierto,
las pretensiones de reforma del Estatuto, el cambio de sede y la limitacién
de fondos para la Relatoria de la libertad de expresion no lograron eco por
parte de los Estados de la OEA.3%

Respecto a la jurisprudencia de la CorteIDH, como 6rgano judicial au-
tonomo de la OEA encargado de la aplicacién e interpretacion de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, se evidencia la violacion de
este instrumento por parte de Venezuela. En una apretada sintesis, el na-
cleo del acervo del wus constitutionale commune sistematizado por la GorteIDH
respecto a estas garantias debe servir como parametro para determinar el
alcance de la erosion de la democracia en el caso venezolano.

En este milenio se han dictado decisiones paradigmaticas en el ambi-
to de las desapariciones forzosas,** ejecuciones extrajudiciales,*’ tres casos
vinculados a violaciones a los derechos a las garantias judiciales y a la pro-
teccion judicial y al principio de independencia judicial, como son el caso
Apitz y otros,?#® caso Reveron Trujillo,* y el caso Chocrén Chocrén?o; tres
casos por violacion por parte del Estado venezolano de la garantia conteni-

34 Cfr. Sanchez, N. C., “El balance politico de la reforma al sistema de derechos humanos
de la OEA”. Disponible en: http://www.americasquarterly.org/el-balance-politico-de-la-reforma-al-
sistema-de-derechos-humanos.

345 En la pagina oficial de la CIDH estan disponibles todos los documentos del proceso de
reflexion. Un comentario de balance Sanchez, N. C., “El balance politico de la reforma al
sistema de derechos humanos de la OEA”.

346 CorteIDH. Caso Blanco Romero y otros »s. Venezuela. Sentencia de 28 de noviem-
bre de 2005. Serie C No. 138 (desaparicién de Oscar José Blanco Romero, Roberto Javier
Hernandez Paz y José Francisco Rivas Fernandez).

347 CorteIDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Sen-
tencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150. Se refiere a la ejecucion extrajudicial de 37
reclusos del Retén de Catia, la madrugada del 27 de noviembre de 1992.

348 CorteIDH. Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela. Sentencia de 5 de agosto de
2008. Serie C No. 182. (fr. Ayala Corao, C., “La doctrina de la ‘inejecucion’ de las senten-
cias internacionales en la jurisprudencia constitucional de Venezuela (1999-2009)”, en von
Bogdandy et al. (coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un 1us constitu-
tionale commune en América Latina, México, 2010, pp. 85-157.

349 CorteIDH. Caso Reverén Trujillo vs. Venezuela. Sentencia del 30 de junio de 2009.
Serie C No. 197.

350 CorteIDH. Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela. Sentencia del lo. julio de 2011.
Serie C No. 227.
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da en el articulo 13 de la CADH relativa a la libertad de expresion, a saber
el caso Rios,®! el caso Perozo*? y el caso Usén Ramirez;*? violacion del
derecho a la libertad personal y del derecho a no ser sometido a detencion
arbitraria,** la condenatoria en el caso Lopez Mendoza por la violacion del
articulo 23.2 de la CADH (derecho a ser elegido) por haber inhabilitado,
por via administrativa, al seflor Lopez Mendoza para el ejercicio de la fun-
ci6n publica®” y el caso de la familia Barrios, por violaciones cometidas por
agentes policiales en relacién con los derechos a la vida, a la integridad y
libertad personales, a la vida privada, a la propiedad privada y de residencia
y circulaciéon.?

En el tema carcelario es obligatorio hacer mencién a las resoluciones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto a las condiciones
de vida de las personas privadas de libertad en Venezuela,?’ que abarcan
las medidas provisionales en los Asuntos Internado Judicial de Monagas (La
Pica),?# Centro Penitenciario Regioén Capital Yare Iy Yare II,°% Internado
Judicial Capital El Rodeo Iy El Rodeo 11,°% Centro Penitenciario de la Re-

351 CorteIDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Sentencia del 28 de enero de 2009. Serie
C No. 194.

352 CorteIDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela. Sentencia del 28 de enero de 2009.
Serie C No. 195.

353 CorteIDH. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Sentencia del 20 de noviembre de
2009. Serie C No. 207.

354 CorteIDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia del 17 de noviembre de 2009.
Serie G No. 206.

355 CorteIDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Sentencia del lo. de septiembre de
2011. Serie C No. 233.

356 CorteIDH. Caso Familia Barrios »s. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia del 24 de noviembre de 2011. Serie C No. 237. Agentes de la policia del Estado Ara-
gua violaron los mencionados derechos de diversos integrantes de la familia Barrios. Véanse
parrs. 313y 314.

357 Entre los informes, véase Provea, Situacién de los Derechos Humanos en Venezuela. Informe
Anual octubre 2009-septiembre 2010, Caracas, 2010, p. 391; Informes del Observatorio Vene-
zolano de Prisiones que denuncian una alta cifra de aproximadamente 400 internos que
mueren anualmente en las carceles venezolanas. (fr. Informe sobre los derechos humanos y
el debido proceso de las personas privadas de libertad, en 10 centros penitenciarios, Venezu-
ela, 2009, OVP, Caracas, 2010, pp. 191 y 192. Datos incluso oficiales del propio Estado. (i
CIDH, Informe anual 2010, capitulo IV Desarrollo de los Derechos Humanos de la Region,
nota al pie de p. 1194. Algtin avance para atender la problematica. (fr. Situacién de los
Derechos Humanos en Venezuela, Informe Anual octubre 2010/septiembre 2011, Provea,
Caracas, 2011, p. 365.

358 Resoluciones de la CorteIDH desde febrero de 2006.

359 Resoluciénes de la CorteIDH desde marzo de 2006.

360 Resoluciones de la CorteIDH desde febrero de 2008.
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gion Centro Occidental: Carcel de Uribana,*! Asunto Centro Penitencia-
rio de Aragua “Céarcel de Tocorén”,*? Internado Judicial de Ciudad Boli-
var “Carcel de Vista Hermosa”,?% medidas provisionales a favor de la jueza
Afiuni 3o+

Un nuevo caso alusivo a las violaciones de los derechos humanos de
las personas privadas de libertad (Diaz Pefia)*> provoc6 una enfatica reac-
cion del Estado venezolano en contra del 6rgano jurisdiccional del sistema
interamericano.? Dicha reacciéon se concretiz6 en la comunicacién al se-
cretario general de la OEA mediante nota oficial del 10 de septiembre de
2012, de denunciar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?%7
y comenz6 a correr el preaviso de un afio previsto en el articulo 78 de la
Convenciodn, tal como ya se explico en el capitulo 1. Sélo cabe reiterar que la
postura de Venezuela contraviene, tanto el régimen garantista de la Consti-
tucion de 1999, como la praxis anterior del Estado venezolano,? que habia
sido pionero en acudir a la figura juridica de la soluciéon amistosa con base
en el “allanamiento” del Estado.? La justicia constitucional tampoco adop-

361 Resoluciones de la CorteIDH desde febrero de 2007.

362 Resoluciones de la CorteIDH desde noviembre de 2010.

363 Resolucién de la CorteIDH de mayo de 2011.

364 Resolucion de la CorteIDH de marzo de 2011 dejé sin efecto las medidas acordadas
por el presidente.

365Veéase CorteIDH. Caso Diaz Pefia vs. Venezuela. Excepciéon Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 26 de junio de 2012. Serie C No. 244.

366 Véase declaracion en el canal Telesur, disponible en: Aitp://wwuw.telesurtv.net/articu-
los/2012/08/01/ presidente-venezolano-asegura-que-organismos-como-la-cidh-deben-desaparecer-4102.
html.

367 Mediante comunicado de prensa C-307/12 de, el Secretario General de la OEA, José
Miguel Insulza, del 10 de septiembre de 2012.

368 CorteIDH. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Senten-
cia del 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 26.

369 Sobre un analisis de los seis primeros casos de solucién amistosa, Cff. Salgado Pesantes,
H., “La solucién amistosa y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, El sisiema
interamericano de proteccion de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI. Memoria del Seminaro,
México, 2003, p. 97.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3862

APORTES DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS 257

t6 una posicion dialdgica con la CorteIDH.?7° La actitud de resistencia sis-
tematica es contraria al acervo construido en el ws constitutionale commune.3”!

2. Mecanismo de proteccion jurisdiccional: el ejemplo de la libertad de expresion

En el ambito de la protecciéon jurisdiccional de la democracia tomo
como ejemplo la libertad de expresion pues constituye un componente fun-
damental de la democracia segun lo previsto en el articulo 4 de la CDI.
Como afirma la CorteIDH, sin la garantia efectiva de esta libertad, “la
democracia se desvanece, el pluralismo y la tolerancia empiezan a quebran-
tarse, los mecanismos de control y denuncia ciudadana se comienzan a tor-
nar inoperantes y, en definitiva, se crea el campo fértil para que sistemas
autoritarios se arraiguen en la sociedad”.?7?

La relevancia de la libertad de expresion, inclusiva de los principios de
diversidad y pluralismo, estd fuera de toda controversia, ya que juega un
papel esencial no sélo en si misma como derecho inalienable e inherente a
todas las personas, sino también como herramienta para la defensa de otros
derechos y elemento fundamental de la democracia.?”® Se trata de una liber-
tad que, sin embargo, esta siendo objeto de una creciente preocupacion por
las amenazas habituales y la vulneraciéon que se evidencia en distintas latitu-
des.?”* Particularmente en el contexto suramericano, tanto en las primeras
décadas de existencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

370 Dos sentencias del TS] declararon inejecutables fallos de la CorteIDH (N° 1939 de 18
de diciembre de 2008 en el Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia del 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182; sentencia del 17.10.2011 para inejecutar la
decision del caso Lopez Mendoza (CorteIDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia del lo. de septiembre de 2011. Serie C No. 233).

371 CorteIDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Pert. Competencia. Sentencia del 24 de sep-
tiembre de 1999. Serie C No. 54, parr. 37; CorteIDH. Caso del Tribunal Constitucional vs.
Pert. Competencia. Sentencia del 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 55, parr. 36.

372 Cfr. CorteIDH. Caso Rios vs. Venezuela, parr. 105; CorteIDH. Caso Perozo vs. Ven-
ezuela, parr. 116.

373 Criterio sentado por la CorteIDH desde 1985 en “La Colegiacion Obligatoria de
Periodistas (articulos 13 y 29 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), Opinién
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 70. En Europa, se
puede consultar la reiterada jurisprudencia del TEDH desde los leading cases Handyside vs.
Reino Unido, 7 de diciembre de 1976, Sunday Times vs. Reino Unido, 26 de abril de 1979
y Linges vs. Austria, de 6 de julio de 1986; también TJUE, Asunto C-71/02, Recopilacion
2004, I-3025.

37% Cfr. Declaracion conjunta del décimo aniversario: Diez desafios claves para la libertad
de expresion en la proxima década, Washington DG, del 2 de febrero de 2010.
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como en la actualidad,?” la vulneracion de la libertad de expresion se asocia
con el legado de las dictaduras (sanciones penales, censura previa estatal de
libros, peliculas y obras de arte bajo el lema de la proteccion de la moral
social, el orden publico y las buenas costumbres),’’® y ahora aparece vesti-
da con otros ropajes en los regimenes populistas (en la forma de asfixiantes
leyes de prensa, manipulaciéon de publicidad oficial, impunidad frente a los
crimenes cometidos con el propésito de acallar la disidencia o el uso arbitra-
rio de las nuevas tecnologias de comunicacion).?”” La violaciéon de la liber-
tad de expresion representa una constelacion de significativo alcance en la
agenda del Tribunal de San José, pues las decisiones en esta materia ocupan
una décima parte de su jurisprudencia y se rigen por el silogismo de desti-
narse para el “desarrollo integral de la persona y, de suyo, para la viabilidad
correlativa de la democracia”.?78

Conforme a la jurisprudencia de la CorteIDH, la libertad de ex-
presion es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democratica,’™ “es sustento y efecto de ésta, instrumento para su ejercicio,
garantia de su desempeno”.?* En concordancia con la doctrina, que afirma
que se trata de un derecho “que logra vertebrar al plexo de todos los dere-

375Véase a titulo de ejemplo los informes de pais de la Comisién respecto a Cuba de
1962, Republica Dominicana de 1965, Haiti de 1969. Segtn el Informe de la Relatoria
Especial para la libertad de expresion de 1999, las Américas era la region del mundo mas
peligrosa para el ejercicio de la profesién de periodista dado el alto namero de periodistas
asesinados, e innumerable cantidad de agresiones fisicas y amenaza. (fr. Informes anuales de
la Relatoria. Disponibles en: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/informes/anuales.asp. Segun
las cifras extraidas del Observatorio Iberoamericano de la libertad de prensa, en los once
primeros anos del siglo XXI, se han registrado en Suramérica 124 muertes violentas de pe-
riodistas. Disponible en: ittp://www.infoamerica.org/libex/libex_portada.him.

376 Por ejemplo el Comunicado No. 19, 24 de marzo de 1976, en Argentina, en el que
se establecieron severas penas de prision contra quien difundiera o comunicara imagenes
provenientes o atribuidas a asociaciones ilicitas o personas o grupos notoriamente dedicados
a actividades subversivas o al terrorismo. Diario La Prensa, 24 de marzo de 1976.

377 Un estudio casuistico sobre el cambio de paradigma orientado al show mediético sus-
tentado con oratoria populista, fondos publicos, amedrentamiento a los periodistas y normas
regulatorias de los medios en Dinatale, M. y Gallo, A., Luz, camara... jgobiernen! Nuevos paradig-
mas de la comunicacion presidencial en America Latina, Buenos Aires, 2010, pp. 17 y ss.

378 Aguiar Aranguren, A., La libertad de expresion y prensa: jurisprudencia interamericana (1987-
2009), Miami, 2009, pp. 13 y 14.

379 La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.
Serie A No. 5, parr. 70.

380 Garcia Ramirez, S. y Gonza, A., La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de derechos Humanos, México, Corte Interamericana de Derechos Humanos-Comision
de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2007, p. 17.
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chos humanos justificindolos sustantivamente”,’! que se reconoce como
“derecho poliédrico™¥? y como “contrapeso” en democracias con una fragil
separacion de poderes,? la CorteIDH da amplia proteccién a la libertad de
expresion, inspirada en los parametros de una proteccién al maximum y una
restriccion al minimum.38*

Con el propésito de sistematizar los estandares jurisprudenciales desa-
rrollados en esta categoria paradigmatica, sin animo exhaustivo sino uni-
camente ilustrativo, se examinan tres ejes relevantes: la evolucion, la inter-
pretacion del contenido de este derecho como componente fundamental
del ejercicio de la democracia y las restricciones posibles en una sociedad
democratica. El analisis permite identificar los aportes de las decisiones de
la CorteIDH en la construccion del us constitutionale commune en éste ambito
concreto, logrado a través de la interpretacion conforme al derecho inter-
nacional de los derechos humanos fijada en sus opiniones consultivas y en
sus sentencias resolutorias de los casos contenciosos. Dichos estandares van
creando efectos armonizadores y tuitivos de los derechos humanos vigentes
en la regiéon. Salvaguardar la libertad de expresion, desde las Constitucio-
nes pos independencia hasta esta hora del siglo XXI, representa todavia un
desafio.

A. Breve reconstruccion de la proteccion de la libertad de expresion

En el sistema interamericano de derechos humanos la libertad de ex-
presion esta regulada tanto en el articulo IV de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (DADH) de 1948 como en el ar-
ticulo 13 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
de 1969. Asimismo la Carta Democratica Interamericana (CDI) le asigna
a este derecho un caracter de componente fundamental del ejercicio de la

381 Aguiar Aranguren, A., “El derecho a la democracia. La democracia en el derecho y la
jurisprudencia interamericana. La libertad de expresion, piedra angular de la democracia”,
Coleccion estudios juridicos, Caracas, nam. 87, 2008, p. 69.

382 Bustos Gisbert, R., “Los derechos de libre comunicacién en una sociedad democratica
(articulo 10 CEDH)”, en Garcia Roca y Santolaya (coords.), La Europa de los derechos. El Con-
venio Furopeo de Derechos Humanos, pp. 529-563, p. 532.

383 Cfr. Grossman, C., “La libertad de expresion en el sistema interamericano de protec-
ci6n de los derechos humanos”, Revista IIDH, Costa Rica, vol. 46, 2007, pp. 157-191, p. 157.

384 Cfr. Informe de la Relatoria de la libertad de expresion de 2009, pp. 240-317. Cfr.
También caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr 96; CorteIDH. Caso Palamara Iribarne ovs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de noviembre de 2005. Serie C No.
135, parr. 85.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3862

260 MARIELA MORALES ANTONIAZZI

democracia (articulo 4) y en este sentido ha sido citado por la CorteIDH en
sus sentencias relativas a la libertad de expresion.?> Igualmente el acervo
constituido por los propios estandares fijados por CorteIDH?*% amplia el ni-
vel de proteccién de la libertad de pensamiento y expresion en el hemisferio,
incluida Suramérica.?*”

Es importante destacar que la CorteIDH respalda su jurisprudencia con
los estandares de proteccion aplicados a nivel universal y regional. Respecto
alaimportancia que reviste en la sociedad democratica la libertad de expre-
sion, la CorteIDH cita diferentes casos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH)*# asi como los pronunciamientos tanto del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas®® como de la Comisiéon Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos.** En lo concerniente al derecho de
acceso a la informacioén, la Corte también incorpora expresamente las refe-

385 CorteIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia del 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 85; CorteIDH. Caso Rios y otros vs.
Venezuela, nota al pie de pagina 73; CorteIDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela, nota al
pie de pagina 61; Voto concurrente razonado del juez Diego Garcia Sayan en el caso Rimel
vs. Argentina del 2 de mayo de 2008, parr. 5. La Corte cita los articulos 4 y 6 de la CDI para
hacer énfasis en la mayor participacién ciudadana. (fi. CorteIDH. Caso Claude Reyes y
otros vs. Chile, parr. 79.

386 La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.
Serie A No. 5, parr. 70.

387 Para un andlisis pormenorizado y actual de los estindares del SIDH, (fr. CIDH,
Informe anual de la Relatoria especial para la libertad de expresion 2012, OEA, Wash-
ington DC, 2013. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/
Informe%20Anual%202012.pdf-

388 Entre los tantos casos europeos citados, ECHR 2003-XI; Perna v. Italy [GC], no.
48898798, § 39, ECHR 2003-V; Dichand and others . Austria, no. 29271795, § 37, ECHR
26 February 2002; ECHR, Lehideux and Isorni v. France, Judgment of 23 September, 1998,
parr. 55; ECHR, Otto-Preminger-Institut ». Austria, Judgment of 20 September, 1994, Se-
ries A no. 295-A, parr. 49; ECHR, Castells v. Spain, Judgment of 23 April, 1992, Serie A.
No. 236, parr. 42; ECHR, Oberschlick ». Austria, Judgment of 25 April, 1991, parr. 57;
ECHR, Miiller and Others v. Switzerland, Judgment of 24 May, 1988, Series A No. 133,
parr. 33; ECHR, Case of Lingens v. Austria, Judgment of 8 July, 1986, Series A No. 103,
parr. 41; ECHR, Barthold ». Germany, Judgment of 25 March, 1985, Series A No. 90, parr.
58; ECHR, The Sunday Times v. United Kingdom, Judgment of 29 March, 1979, Series A
No. 30, parr. 65; y ECHR, Handyside v. United Kingdom, Judgment of 7 December, 1976,
Series A No. 24, parr. 49.

390O.N.U.,, Comité de Derechos Humanos, Aduayom y otros ». Togo (422/1990,
423/1990 y 424/1990), dictamen del 12 de julio de 1996, parr. 7.4.

390 African Commission on Human and Peoples’ Rights, Media Rights Agenda and Con-
stitutional Rights Project v. Nigeria, Communication Nos 105/93, 128/94, 130/94 and
152796, Decision of 31 October, 1998, parr. 54.
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rencias a instrumentos soff law del contexto regional como las resoluciones
especificas emitidas por la Asamblea General de la OEA,*! la declaracion
de Nuevo Leon®” e, igualmente, del contexto universal®” y europeo.3%*
Como afirma el Tribunal de San José¢, existe convergencia entre los di-
ferentes sistemas regionales de proteccion a los derechos humanos y el uni-
versal en lo concerniente al rol esencial que desempena la libertad de ex-
presion en la consolidacion y dinamica de una sociedad democratica.’? El
contenido de tipo normativo del articulo 13 de la CADH se ve especificado
por la Corte en su condiciéon de intérprete autorizado de la Convencion
Americana.’® Sin duda, todo el complejo de disposiciones normativas, in-
cluyendo particularmente el sof law y el acervo jurisprudencial del 6érgano
supranacional, configuran un régimen juridico democratico en el espacio
interamericano en el campo concreto de la libertad de expresiéon de amplio
espectro.’’ Todavia, no obstante, quedan abiertas cuestiones a futuro, ya

391 Entre otras se encuentran: Resolucion AG/RES. 1932 (XXXIII-O/03) de 10 de junio
de 2003 sobre “Acceso a la Informacion Publica: Fortalecimiento de la Democracia”; Reso-
lucion AG/RES. 2057 (XXXIV-O/04) de 8 de junio de 2004 sobre “Acceso a la Informaciéon
Publica: Fortalecimiento de la Democracia”.

392Declaracién de Nuevo Leon, aprobada el 13 de enero de 2004. Gfi. CorteIDH. Caso
Claude Reyes y otros vs. Chile, parr. 80.

393 Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, adoptada mediante Reso-
lucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas 58/4 del 31 de octubre de 2003
(articulos 10 y 13); Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, aprobada
en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo realizada
del 3 al 14 de junio de 1992 (principio 10). (fr. CorteIDH. Caso Claude Reyes y otros uvs.
Chile, parr. 81.

394 Resolucion No. 428 adoptada el 23 de enero de 1970 por la Asamblea Parlamenta-
ria del Consejo de Europa; Resolucién N° 854 adoptada el lo. de febrero de 1979 por la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa; Declaracion sobre libertad de expresion e
informacién, adoptada por el Comité de Ministros el 29 de abril de 1982; Convencién sobre
el acceso a la informacion, la participacion del pablico en la toma de decisiones y el acceso a
la justicia en asuntos ambientales de 1998; Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 28 de enero de 2003 relativa al acceso del ptblico a la informaciéon medioam-
biental; Recomendacién No. R (2002)2, adoptada el 21 de febrero de 2002. (fr. CorteIDH.
Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, parr. 81.

395 CorteIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 86.

39 Las consideraciones de la CorteIDH “constituyen criterios generales de validez apli-
cables para todos los Estados parte, por implicar la interpretacioén autorizada del contenido
concreto, convencionalmente protegido, de los derechos humanos garantizados en el Pacto
de San José”. (fr. Ferrer Mac-Gregor, E. y Silva Garcia, E, “La primera sentencia inter-
nacional condenatoria en contra del Estado mexicano”, Homenaje al doctor Emilio O. Rabasa,
México, 2010, pp. 109-156, p. 121.

397 Eduardo Ferrer Mac-Gregor alude al auténtico “bloque de constitucionalidad” de los
paises latinoamericanos, creacion de las jurisdicciones nacionales y que contempla no sélo

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3862

262 MARIELA MORALES ANTONIAZZI

que hasta ahora la CorteIDH no se ha pronunciado sobre algunas materias
como por ejemplo el derecho de acceso a los datos personales.?%

a. Hitos jurisprudenciales: sin libertad de expresion
no hay auténtica democracia

A partir de mediados de la década de los ochenta, en plena transicion
democratica, la CorteIDH comenzo6 a sentar las bases interpretativas del
articulo 13 de la GADH para garantizar la libertad de expresion, con su
estilo propio y destacando la especificidad del sistema interamericano, pro-
nunciandose primeramente via opinion consultiva,*? ya que solo en el siglo
XXI ha tenido ocasion de dictar decisiones via contenciosa.* Se trata de
una jurisprudencia,*! que sin estar totalmente acabada, destaca el alcance
de esta libertad, los deberes del Estado respecto a su garantia y los estrictos
criterios que rigen para su restriccion, siempre en el entendido que la liber-
tad de expresion es un pilar de la democracia y tiene una estrecha relacion
con otros principios basicos de una sociedad democratica como la transpa-
rencia, el pluralismo y la tolerancia.*?

a los derechos humanos previstos en los pactos internacionales, sino también a la propia
jurisprudencia de la CorteIDH para destacar que ocasionalmente el “bloque de convencio-
nalidad” queda subsumido en el “bloque de constitucionalidad”. Cfr. Voto razonado del juez
ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en relacién con la sentencia de la CorteIDH en el
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, del 26 de noviembre de 2010, parr. 26.

398 (. Burgorgue-Larsen, L. y Ubeda de Torres, A., Las decisiones bdsicas de la Corte Intera-
mericana de derechos Humanos. Estudio y jurisprudencia, Pamplona, 2009, p. 76.

399 CorteIDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985. Serie A No. 5; CorteIDH. Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o Respuesta
(articulos 14.1, 1.1 y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consul-
tiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986. Serie A No. 7.

400 ClorteIDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) zs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73; Cor-
teIDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 6 de
febrero de 2001. Serie C No. 74; CorteIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay; Caso Pala-
mara Iribarne vs. Chile; CorteIDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile; CorteIDH. Caso
Kimel vs. Argentina; CorteIDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela; CorteIDH. Caso Perozo y
otros vs. Venezuela; Corte]DH. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela.

W01 . Aguiar Aranguren, A., El derecho a la democracia, Caracas, 2008, p. 69.

102Fn esta linea de favorecer la transparencia vale destacar que la CorteIDH se ha pro-
nunciado sobre el papel de las ONG’s y los defensores de derechos humanos en la democ-
racia (CorteIDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr. 87).
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Los aportes de la Corte Interamericana, en su expansiva construccion
de la salvaguarda de la libertad de expresion, pueden dividirse en dos fases.
El dictum fundacional, que se enunci6 en la opinién consultiva sobre la Cole-
giacién Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos) de 1985.4% Este primer aporte se entrelaza con
la opinién consultiva referida a la Exigibilidad del Derecho de Rectificacién
o Respuesta (articulos 14.1, 1.1 y 2 Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos) de 1986,%* dado que representa justamente la contraparti-
da cuando se abusa de la libertad de expresion. En la década (2001-2011),
la CorteIDH materializa el segundo periodo con una amplia doctrina de
estandares para garantizar la libertad de expresion. Si bien la CorteIDH
se ha ocupado de dictar medidas provisionales prima_facie en materia de li-
bertad de expresion cuando concurren los requisitos basicos de la extrema
gravedad, urgencia y necesidad de prevencion de danos irreparables a las
personas, éstas no son objeto de examen.

b. El dictum fundacional via competencia consultiva

La interpretaciéon del articulo 13 de la CADH comienza a través del
uso de la competencia consultiva de la CorteIDH, con motivo de exami-
nar la colegiacion obligatoria de periodistas y ante la solicitud formulada
por Costa Rica.* En este caso, la Corte no fundamenta explicitamente su
argumento en la libertad de asociaciéon sino que aprovecha para pronun-
ciarse sobre la libertad de expresiéon como “una materia que tiene especial
importancia en el Continente”.*% Asimismo, la Corte se declar6 competen-
te para conocer la solicitud de Opiniéon Consultiva presentada por Costa
Rica, aun cuando existia el antecedente de haberse presentando mediante
una denuncia ante la Comisién Interamericana contra Costa Rica, que fue

403 CorteIDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985. Serie A No. 5.

104 CorteIDH. Exigibilidad del Derecho de Rectificacién o Respuesta (articulos 14.1, 1.1
y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consultiva OC-7/86 del 29
de agosto de 1986. Serie A No. 7.

H05E] caso se refiere a un periodista estadounidense residente en Costa Rica que fue
condenado a tres meses de prision por ejercicio ilegal de la profesion al no haber cumplido
el requisito de formar parte del Colegio de Periodistas de ese pais, exigido por el orden do-
méstico.

406 CorteIDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985. Serie A No. 5, parr. 25.
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desestimada por dicho 6rgano. La Corte aclaré que no existia causal de in-
admisibilidad por tratarse de procedimientos legales diferentes.*”

La Corte, al pronunciarse acerca de que toda persona debe poder ¢jer-
cer el derecho de rectificacion o respuesta, haya o no una ley que lo regule,
establece un doble vinculo entre rectificacién y libertad de expresiéon. En pri-
mer término, dice la Corte que la rectificacion o respuesta por informacio-
nes inexactas o agraviantes dirigidas al publico en general, se corresponde
con el articulo 13.2.a sobre libertad de pensamiento o expresion, que sujeta
esta libertad al “respeto a los derechos o a la reputacion de los demas”.#0% En
segundo lugar, partiendo de la ubicacién en la propia Convencién, la Corte
afirma que el derecho de rectificacion (articulo 14) refuerza la libertad de
expresion (articulo 13), en una relaciéon de complementariedad entre ambos
derechos. Dicha relacion, agrega, se desprende de la naturaleza de los dere-
chos regulados en la Convenciéon, mediante la cual los Estados partes estan
obligados, al regular la aplicacion del derecho de rectificacion o respuesta,
a respetar el derecho de libertad de expresién que garantiza el articulo 13
de modo tal que en la interpretaciéon de éste ultimo no hagan nugatorio el
derecho proclamado por el articulo 14.1 de la CADH.

De la opinién consultiva OC-5 1985 se desprenden los criterios gene-
rales sobre el estaindar democratico de la libertad de expresion, la doble
dimension de esta libertad, la interpretacion restrictiva de las responsabili-

107 CorteIDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985. Serie A No. 5, parr. 18-28. En doctrina también se rechaza que se tratara de un
caso contencioso encubierto, en razéon de que no se pretendia resolver un caso especifico
solapadamente habiendo Costa Rica ganado dicho caso ante la Comision. (fr. Gonzalez
Morales, I, “La libertad de expresion en el sistema interamericano de derechos humanos”,
en Revenga Sanchez y Viana Garcés (eds.), Tendencias jurisprudenciales de la Corte Interamericana
-y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Valencia, 2008, pp. 225-269, p. 230.

108 CorteIDH. Exigibilidad del Derecho de Rectificacién o Respuesta (articulos 14.1, 1.1
y 2 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-7/86 del 29
de agosto de 1986. Serie A No. 7.

409 CorteIDH. Exigibilidad del Derecho de Rectificaciéon o Respuesta (articulos 14.1, 1.1
y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-7/86 del 29
de agosto de 1986. Serie A No. 7, parr. 25. Ratificando la concepcion de que ambos derechos
constituyen un conjunto unitario, el juez Gross Espiell destac6 que “en su dimension indi-
vidual, el derecho de rectificacion o respuesta garantiza al afectado la posibilidad de expresar
sus puntos de vista y su pensamiento respecto de la informacién emitida en su perjuicio por
inexacta o agraviante. En su dimension social, la rectificacion o respuesta permite a cada uno
de los integrantes de la comunidad recibir una nueva informacién que contradiga o discrepe
con otra anterior, inexacta o agraviante.” (fr. Opinién separada del juez Héctor Gros Espi-
ell, parr. 5.
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dades ulteriores, que se proyectan como lineas basicas en los casos conten-
closos, como se constata en los puntos sucesivos.

¢. Casos en la década 2001-2011: de las dictaduras

a los autoritarismos

La investigacion se centra en los casos que se ha declarado la violacion
del derecho consagrado en el articulo 13 de la CADH por parte de la Cor-
teIDH, es decir, de la libertad de pensamiento y expresion.*!” En la mayor
parte de las constelaciones casuisticas conocidas por la CorteIDH por la via
contenciosa durante la década 2001-2011, se constata como denominador
comun la vulneracion de la libertad de expresion cuando se trata de un
discurso vinculado a temas de interés puablico (corrupcién, desempenio de
un funcionario publico, abusos de las fuerzas militares), se recurre al dere-
cho penal como medio para inhibir la circulacién libre de ideas (quien da
la informacion es denunciado, acusado y sentenciado), la restriccion a la
libertad de expresion proviene de la accidon u omision estatal y se limitan
los mecanismos del debate, control y pluralismo democraticos.*!! El resto de
los casos configuran censuras previas a la libertad de expresién y las nuevas
formas de vulneraciéon materializadas en actos de hostigamiento y agresién
por funcionarios y particulares en perjuicio de personas vinculadas a los
medios de comunicacion.

Como corolario de lo anterior, la casuistica puede sistematizarse con
base en los estandares aplicados por la Corte en las cuestiones vinculadas
a la censura previa (a), a los medios indirectos de amenaza a la libertad de
expresion (b), a sanciones penales en casos de calumnias, injurias y desacato
(c), respecto al acceso a la informacién (d) y a una novedosa constelacion
que podrian denominarse como “hostigamientos” del Estado o particulares
en contra de los medios de comunicacion (e). Debe advertirse que no se tra-
ta de categorias rigidas que no tengan aristas convergentes.*'? El proposito

#19 Aun cuando ha habido otros casos en los que se ha invocado tal violacién, pero la
Corte lo ha subsumido como una consecuencia accesoria de la violacién de otros derechos.
En Suramérica por ejemplo: CorteIDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia del 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160; Cor-
teIDH. Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171.

1T Arcila Cano, J. A., La libertad de expresién en la jurisprudencia de la Corte Interamericana (1985-
2009), disponible en: hitp://nemesis.unalmed.edu.co/forum/articulo6.pdf, pp. 113-146, pp. 116 y s.

H2En el caso de Palamara Iribarne se le dio por terminado su contrato anticipadamente
en la institucion publica donde laboraba, lo que se identifica en la sentencia como un medio
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es dar una visioén general, esbozando un breve relato de cada uno y subsu-
miéndolos en las cinco categorias mencionadas.

Una primera categoria relacionada con la censura previa, caso Olmedo
Bustos, estuvo referido a la censura judicial impuesta a la exhibiciéon cine-
matografica de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”, habiendo sido
confirmada la decision judicial por la Corte Suprema de Chile.

En la segunda categoria, atendiendo a los mecanismos indirectos para
limitar la libertad de expresion, puede ubicarse el caso Ricardo Canese, quien
fue condenado en Paraguay por el delito de difamacién a una pena de
privacién de libertad, una multa y restricciones de salida del pais por sus
declaraciones durante la contienda electoral mientras era candidato pre-
sidencial, dirigidas en contra de otro candidato, al que vincul6 con el ex
dictador Stroessner en torno a un consorcio empresarial que particip6 en el
desarrollo del complejo hidroeléctrico binacional de Itaip, y, con otra mo-
dalidad pero en la misma categoria, el caso locher Bronstein, a quien el Esta-
do peruano privo arbitrariamente del titulo de nacionalidad adquirida por
naturalizacion, pues era el accionista mayoritario, director y presidente del
Directorio del Canal 2 —Irecuencia Latina— de la television peruana, con
el objeto de desplazarlo del control editorial de dicho Canal y de coartar su
libertad de expresion, la cual se manifestaba a través de denuncias de graves
violaciones a derechos humanos y de actos de corrupcioén.

En la tercera categoria, que engloba los casos de quienes por ejercer su
derecho a expresar libremente sus ideas y opiniones se vieron sometidos a la
jurisdiccion penal, se incluyen el caso de Humberto Antonio Palamara Iribarne,
oficial retirado de la Armada chilena y funcionario civil al momento de los
hechos, a quien se le juzgd en jurisdiccion militar por el delito de desacato
y se prohibié la publicacion de su libro Elica y servicios de inteligencia, en el
que abordaba aspectos relacionados con la inteligencia militar y la necesi-
dad de adecuarla a ciertos parametros éticos (en este caso se incautaron los
ejemplares del libro y los originales tanto de la imprenta como del domi-
cilio personal); el caso Eduardo Gabriel Rimel, conocido periodista, escritor e
investigador historico argentino, quien fue condenado a un ano de prision y
multa por el delito de calumnia al haber publicado el libro La masacre de San
Patricio, en el que expuso el resultado de su investigacion sobre el asesinato
de cinco religiosos y criticaba la actuacion de las autoridades encargadas de

indirecto de restriccion. (fr. CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 94. En este
mismo caso, la doctrina identifica una censura previa al prohibir la circulacién del libro. Cfr.
Garcia Ramirez, S. y Gonza, A., La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de derechos Humanos, cit., 2007, pp. 35y ss.
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la investigacion de los homicidios, entre ellas la de un juez, quien inici6 el
proceso penal en su contra; en el caso del general retirado Francisco Usén Ra-
mirez, quien fue condenado por el fuero militar a cumplir una pena privativa
de la libertad de cinco afios y seis meses por el delito de Injuria a la Fuerza
Armada Nacional venezolana, como consecuencia de declaraciones emitidas
durante una entrevista televisiva en la que solicitaban su experticia en torno
al uso de lanzallamas en un incendio ocurrido en una celda donde estaban
recluidos soldados.

En la cuarta categoria se ubican los casos relativos al acceso a la in-
formacion, a saber, el primer caso, calificado de inusual en la practica
interamericana,*’ fue el de Claude Reyes contra Chile, en el que el Estado se
nego sin justificacion a brindarle toda la informacién requerida al érgano
publico competente en relaciéon con una empresa forestal involucrada en un
proyecto de deforestacién que podia ser perjudicial para el medio ambien-
te e impedir el desarrollo sostenible del pais, y en el caso Gomes Lund, que
extiende el derecho de acceso a la informaciéon bajo el control del Estado
en los casos de violaciones de derechos humanos, porque se neg6 a los fa-
miliares de los desaparecidos y de la persona ejecutada el acceso a la infor-
macion sobre los hechos relacionados con la Guerrilha do Araguaia (detencion
arbitraria, tortura y desaparicion forzada de 70 personas en el contexto de
la dictadura militar de Brasil).

En la quinta y tltima categoria se inscriben los actos y omisiones con-
sistentes en declaraciones de funcionarios pablicos y actos de hostigamien-
to y agresiones fisicas y verbales, asi como obstaculizaciones a las labores
periodisticas cometidos por agentes estatales y particulares en perjuicio de
personas vinculadas a medios de comunicacién, como son los casos Rios y
Perozo versus Venezuela.

B. El contenido de la libertad de expresion como componente fundamental
del ejercicio de la democracia

En efecto, asignarle una dimension colectiva a la libertad de expresion,
concebir la expresion y difusién como un nucleo indisoluble y alertar sobre
la supresion radical del derecho como alteracion de las condiciones basicas
de una sociedad democratica,*'* conduce a reforzar la concepcién simbioti-

13 Cfr. Burgorgue-Larsen, L. y Ubeda de Torres, A., Las decisiones bdsicas de la Corte Intera-
mericana de derechos Humanos. Estudio y jurisprudencia, Pamplona, 2009, p. 75.

4 Cfr. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parrs. 39 y 45; CorteIDH. Caso Pala-
mara Iribarne vs. Chile, parr. 68.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3862

268 MARIELA MORALES ANTONIAZZI

ca entre libertad de expresion y democracia y su condicionalidad reciproca
(st se pierde la libertad de expresion, peligra la garantia de todos los otros
valores y principios democraticos, y viceversa, sin democracia, no hay salva-
guarda de expresar las ideas libremente y no hay plena vigencia del resto de
los derechos humanos). Por ello, se presentan los rasgos basicos del estandar
relativo al alcance de la libertad de expresion en tanto parametro de orien-
tacion general y presupuesto del estandar democratico propiamente dicho
asi como la gradualidad de la supresion del derecho en cuestion.

a. Un alcance del articulo 13 CADH coherente con la sociedad
democratica

Postulado esencial: maxima cobertura, minima restriccion

La Corte sostiene que “las garantias de la libertad de expresion conte-
nidas en la Convencién Americana fueron estructuradas para ser las mas
generosas y para reducir al minzmum las restricciones a la libre circulacion
de las ideas”.*!> En este marco y siguiendo su vocacion tutelar, la Corte-
IDH puntualiza la especificidad de la regulacion del derecho a la libertad
de expresion contenida en el articulo 13 de la Convenciéon Americana al
compararla con otros instrumentos juridicos internacionales, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 19: 1) y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos.*'¢ El articulo 13 de la Convencién Ameri-
cana no admite la censura previa como mecanismo de restriccion y dispone
claramente las limitaciones a la libertad de expresion y su caracter excep-
cional, lo que en la doctrina se ha denominado la bipolaridad tipica de la
CADH en cuanto a los dos mecanismos de restricciéon de la libertad de ex-
presion: uno ilegitimo, como es la censura previa y otro legitimo, dado por
la determinacion de las responsabilidades ulteriores.*!’

#15La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.
Serie A No. 5, parr. 50.

46 Se distingue el CEDH de la CADH en dos aspectos esenciales: el primero, que el Con-
venio Europeo regula separadamente la libertad de pensamiento y la libertad de expresiéon
y el segundo, que en el texto europeo se abarcan las personas fisicas y juridicas dentro de
esta libertad a diferencia de su homologa americana. Cfi. Ubeda de Torres, A., Democracia y
derechos humanos en Europa y en América Latina. Estudio de los sistemas europeo e interamericano de protec-
cion de los derechos humanos, Madrid, 2007, pp. 463 y ss.

417 Gonzalez Morales, F.,, “La libertad de expresiéon en el sistema interamericano de
derechos humanos”, en Revenga Sanchez/Viana Garcés (eds.), Tendencias jurisprudenciales de la
Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pp. 225-269, p. 242.
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No cabe duda que en el ambito de la libertad de expresion y las moder-
nas tecnologias también existe el riesgo de nuevas formas de censuras que
puedan hacerse a internet, blogs o al periodismo ciudadano, bajo el alegato
de proteger el derecho a la imagen, la privacidad o el uso del propio nom-
bre*'® que generaran una evolucién de la jurisprudencia y de los estandares
de la CorteIDH en esas lineas. Estas cuestiones no han llegado todavia al
Tribunal de San José.

Interpretando el alcance del articulo 13 del Pacto de San José respec-
to la proteccion del derecho de acceso a la informacion bajo el control del
Estado la Corte especifica sus connotaciones, a saber: contiene de manera
clara las dos dimensiones, individual y social, protege a toda persona sin ne-
cesidad de acreditar un interés directo para su obtencioén o una afectacion
personal y permite a su vez que la informacion circule en la sociedad de ma-
nera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla.#'? La Corte Interame-
ricana ha determinado que en una sociedad democratica es indispensable
que las autoridades estatales se rijan por el principio de maxima divulga-
cién, el cual establece la presuncion de que toda informacién es accesible,
sujeta a un sistema restringido de excepciones. 20

Dimensién individual y colectiva

Conforme a la argumentacion de la Corte, el contenido del derecho a
la libertad de pensamiento y de expresion tiene una doble dimension, esto
es, como derecho de cada individuo (que nadie sea arbitrariamente menos-
cabado o impedido de manifestar su propio pensamiento) y como derecho
colectivo (a recibir cualquier informacién y a conocer la expresion del pen-
samiento ajeno).*?! En su dimension individual, “la libertad de expresion no
se agota en el reconocimiento teérico del derecho a hablar o escribir, sino

H18FEn Argentina por ejemplo se mencionan méas de 100 decisiones judiciales de am-
paro que ordenan a los buscadores como Yahoo y Google, impedir la bisqueda de ciertos
nombres. Ponencia de Eduardo Bertoni, Director del Centro de Estudios en Libertad de
Expresion y Acceso a la Informacion (CELE) de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Palermo, en el Primer Foro Nacional Sobre Libertad de Expresion y Prensa, 13 de agosto,
2009.

H9 Cfr. Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, parr. 77; CorteIDH. Caso Go-
mes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, parr. 197.

#20 Cfr. Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros zs. Chile, parr. 92; CorteIDH. Caso Go-
mes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, parr. 199.

#21 Cf. Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 108; CorteIDH. Caso Ivcher
Bronstein vs. Perti, parr. 146; “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros s.
Chile), parr. 64 y La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién
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que comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier
medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor
nimero de destinatarios”.*?2 Uno de los pilares de esa libertad de expresion
para difundir las ideas es el derecho a usar el propio idioma.*?* La dimen-
s16n social facilita el intercambio de ideas e informaciones y de comunica-
c16n masiva entre los seres humanos, permite el derecho de todos a conocer
opiniones, relatos y noticias vertidas por terceros, porque ambas caras son
importantes para el ciudadano comtn.*** En esta doble dimension también
se reconoce el derecho de acceso a la informacion.*» La plena efectividad
del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion exige que ambas
dimensiones deban ser garantizadas con base en su complementariedad y
simultaneidad.*2

Indivisibilidad de la expresion y la difusion

Segun la Corte existe una indivisibilidad entre la expresion y la difu-
sion del pensamiento y de la informacién, por lo que cualquier limitacién
a las posibilidades de divulgacién representa directamente, y en la misma
medida, un limite al derecho de expresarse libremente.*” De modo reite-

Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985. Serie A No. 5, parr. 30.

122 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985. Serie A No. 5, parr. 31; CorteIDH. Palamara vs. Chile. Sentencia del 22 de noviem-
bre de 2005. Serie C No. 135, parr. 73.

#23 Fuera del contexto suramericano, el caso es de gran relieve por tratarse de un miem-
bro de una comunidad garifuna hondureiia, privado de libertad, a quien se prohibia usar su
idioma materno. Cfi. CorteIDH. Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del lo. de febrero de 2006. Serie C No. 141, parrs. 164, 168 y 169.

24 Cf. CorteIDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Pert, parr. 148; CorteIDH. Caso “La Ulti-
ma Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile), parr. 66 y La Colegiacion Ob-
ligatoria de Periodistas, parr. 32.

#25 Romero Silvera, G., “Implicaciones juridicas del desarrollo del derecho de acceso a la
informacién publica en el marco del derecho a la libertad de expresion y los derechos huma-
nos”, American Unwersity International Law Review, vol. 26:1, 2010, pp. 157-182, p. 162.

#26 Un ejemplo es el del sefior Canese, quien difundié comentarios en contra del candida-
to adversario. (fr. CortelDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 81; CorteIDH. Caso
Ivcher Bronstein vs. Peru, parr. 149; CorteIDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”
(Olmedo Bustos y otros vs. Chile), parr. 67 y La Colegiaciéon Obligatoria de Periodistas,
parr. 32.

#27 Cfr. CorteIDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Pert, parr. 147; CorteIDH. Caso “La Uld-
ma Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile), parr. 65 y La Colegiacion Ob-
ligatoria de Periodistas, parr. 36.
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rado y sistematico, la Corte sostiene que “quienes estan bajo la proteccién
de la Convencion tienen el derecho de buscar, recibir y difundir ideas e in-
formaciones de toda indole”, asi como también el de recibir y conocer las
informaciones e ideas difundidas por los demas,*?® e incluso accediendo a la
informacion bajo el control del Estado, con la consecuente obligacion posi-
tiva de éste de suministrarla o negarla con base en algiin motivo permitido
por la Convencién.*9

b. La triada de su funcionalidad democratica

La originalidad de la Corte puede dibujarse a través de sus aseveracio-
nes, que tienen en cuenta no soélo el contexto en el que tendran aplicacién
sino particularmente su vocacién tutelar amplia, orientada por los prin-
cipios que deben regir el debate, control y el pluralismo en una sociedad
democriatica,** combinando las reglas de interpretaciéon mas favorable a
la persona humana y la no discriminacién. Adoptando la triada para su
operatividad, la CorteIDH como regla general, afirma que debe tratarse
de una efectiva libertad de expresion, materializada en todos sus términos,
porque sin ella, “la democracia se desvanece, el pluralismo y la tolerancia
empiezan a quebrantarse, los mecanismos de control y denuncia ciudadana
se comienzan a tornar inoperantes y, en definitiva, se crea el campo fértil
para que sistemas autoritarios se arraiguen en la sociedad”.*!

El libre discurso y debate politico

Algunas maximas que emplea la Corte son clarificadoras de la relevan-
cia que le asigna a la libertad de expresion para favorecer el libre discurso
y debate politico, esencial para la consolidacién de la vida democratica de
las sociedades.

128 Cfr. La Colegiaciéon Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre
de 1985. Serie A No. 5, parr. 30; CorteIDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros vs. Chile), parr. 64; CorteIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 77;
CorteIDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, parr. 76; CorteIDH. Caso Kimel vs. Argen-
tina, parr. 53.

429 Cfr. CorteIDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, parr.
198.

0 Cfr. CorteIDH. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Clostas. Sentencia de 29 de noviembre de 2011. Serie C No. 238, parrs. 44, 47, 94.

1 Cfr. CorteIDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela, parr. 105; CorteIDH. Caso Perozo y
otros vs. Venezuela, parr. 116.
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Una sociedad que no estd bien informada no es plenamente libre: cuando la Corte
Interamericana se refiere al vinculo estrecho entre democracia y libertad de
expresion como elemento fundamental para la existencia de una sociedad
democratica,**? pone ¢énfasis en que este derecho resulta indispensable para
la formacién de la opinion publica 'y es “conditio sine qua non para que los par-
tidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en ge-
neral, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse ple-
namente. Es, en fin, condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer
sus opciones esté¢ suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar
que una sociedad que no esta bien informada no es plenamente libre.”+3

La libertad de expresion se inserta en el orden piiblico primario y radical de la demo-
cracta: dado que muchas veces los Estados invocan conceptos como el bien
comun u orden publico para restringir la libertad de expresion, la Corte se
ha manifestado en clave democratica para favorecer la maxima cobertura
del discurso publico interpretado bajo los parametros de la Convencién ad-
mitiendo como orden publico “las condiciones que aseguran el funciona-
miento armoénico y normal de las instituciones sobre la base de un sistema
coherente de valores y principios”#*y como bien define el “concepto refe-
rente a las condiciones de la vida social que permiten a los integrantes de la
sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigen-
cia de los valores democraticos”,* siendo uno de sus imperativos fortalecer
el funcionamiento de las instituciones democraticas.** Ambas nociones de-
ben interpretarse de forma “cenida a las justas exigencias de una sociedad
democratica”,¥7 que en el sistema interamericano se orientan a la demo-
cracia representativa.*® El concepto de orden publico reclama que, dentro

432 Desde la OC sobre la Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 70. Hasta las alti-
mas sentencias Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administra-
tivo”) vs. Venezuela, parr. 131; Rios y otros vs. Venezuela, parr. 105; Perozo y otros vs. Ven-
ezuela, parr. 116; Uson Ramirez vs. Venezuela, parr. 47; Caso Kimel vs. Argentina, parrs. 87
y 88.

#33La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, parr. 70 y CorteIDH. Caso Ricardo Ca-
nese vs. Paraguay, parr. 82.

#*La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 70 y CorteIDH. Caso Ricardo Ca-
nese vs. Paraguay, parr. 82.

La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 64.

435 Ibidem, pérr. 66.

36 Ihidem, pérr. 66.

#37 CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parrs. 72 y 73; CorteIDH. Caso Claude
Reyes y otros vs. Chile, parr. 91.

38 La Expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Opiniéon Consultiva OC-6/86, parrs. 30 y 34.
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de una sociedad democratica, se garanticen las mayores posibilidades de
circulaciéon de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a
la informacién por parte de la sociedad en su conjunto.*?

Ll debate piblico incluye discursos no gratos: la libertad de expresion, parti-
cularmente en asuntos de interés publico, garantiza tanto la difusiéon de in-
formacion o ideas tanto la difusion de informacion o ideas calificadas como
inofensivas o indiferentes asi como las que resultan ingratas para el Estado o
cualquier sector de la poblacion.*” En doctrina se habla de la presuncion de
cobertura ab wnitio de los discursos de toda naturaleza, incluidos los discursos
ofensivos, chocantes o perturbadores.*!

El control ciudadano

Del analisis jurisprudencial emergen dos caracteres distintivos de la fun-
cién de la libertad de expresion para facilitar el control democratico que se
pueden sintetizar en dos maximas.

Transparencia y fiscalizacion van de la mano: el control democratico por parte
de la sociedad, a través de la opinién publica, fomenta la transparencia de
las actividades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios
sobre su gestion publica.**? La Corte ha resaltado que en el marco de una
campafa electoral, la libertad de pensamiento y de expresion, en sus dos
dimensiones, es un bastiéon fundamental para el debate y herramienta esen-
cial para la formaciéon de la opinién publica de los electores y representa
“un auténtico instrumento de analisis de las plataformas politicas plantea-
das por los distintos candidatos, lo cual permite una mayor transparencia y
fiscalizacion de las futuras autoridades y de su gestion”.* En una sociedad
democriatica debe garantizarse la posibilidad del cuestionamiento ¢ indaga-
cion “sobre la capacidad e idoneidad de los candidatos, asi como disentir
y confrontar sus propuestas, ideas y opiniones de manera que los electores
puedan formar su criterio para votar” .+

Publicidad y transparencia como “deber”: la Corte vincula el control con el
deber del Estado de ajustar su actuacion a los principios de publicidad y

#39La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, parr. 69.

0 CorteIDH. Caso Manuel Cepeda vs. Colombia, parr. 172; CorteIDH. Caso Perozo y
otros vs. Venezuela, parr. 116.

#1 Nomenclatura utilizada por la relatoria de libertad de expresiéon. Cfr. Informe 2009,
pp. 241-256.

2 CorteIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 97.

3 CorteIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 88.

4 Thidem, pérr. 90.
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transparencia en la gestiéon publica, a fin de que pueda e¢jercerse el control
democratico de las gestiones estatales, cuestionando, indagando y conside-
rando si estd cumpliendo adecuadamente las funciones ptblicas. En este or-
den de ideas, agrega el 6rgano supranacional que cuando se trata de asun-
tos de interés publico, el acceso a la informacién bajo el control del Estado
y el control social deben convergir, facilitando la participacién en la gestion
publica a través de dicho control social.*#

El pluralismo

Una revision del estandar democratico en lo atinente al pluralismo re-
vela las distintas aristas que se desprenden de la interpretacion jurispruden-
cial dada por la Corte, que pueden agruparse en las siguientes maximas.

Las voces de oposicion resultan imprescindibles para una sociedad democrdtica: en
los tiempos actuales de polarizacion de las sociedades latinoamericanas es
orientadora la afirmacién de la Corte en lo concerniente a que el “disenso y
las diferencias de opinion e ideas son consustanciales al pluralismo que debe
regir en toda sociedad democratica”.*% Los Estados estan en la obligacion
de garantizar la participacién efectiva de personas, grupos y organizaciones
y partidos politicos de oposiciéon en una sociedad democratica, mediante
normativas y practicas adecuadas que posibiliten su acceso real y efectivo a
los diferentes espacios deliberativos en términos igualitarios.*

El eco de la diversidad social en los discursos de funcionarios piblicos: este postula-
do trae como consecuencia que se genere confianza entre la ciudadania y se
posibilite un debate abierto entre los diferentes sectores de la sociedad sobre
temas de interés nacional. Para la Corte, la actuacion de los servidores pa-
blicos debe estar regida por la maxima prudencia ya que “en tanto funcio-
narios publicos tienen una posicion de garante de los derechos fundamen-
tales de las personas y, por tanto, sus declaraciones no pueden desconocer
¢éstos”.#*% En la doctrina se argumenta que este deber tiene su fundamento
en la necesidad de proteger los derechos de terceros e “impedir que sectores

5 CorteIDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, parr. 86.

6 CorteIDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela, parr. 74; Cfr. CorteIDH. Caso Apitz
Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, parr. 131.

7 CorteIDH. Caso Manuel Cepeda vs. Colombia, parr. 176.

8 CorteIDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela, parr. 139.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3862

APORTES DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS 275

afines a un gobierno consideren que una declaraciéon es una autorizacioén
implicita para llevar a cabo acciones en contra de sectores de oposicion”.**

La equidad para asegurar el pluralismo informativo: en razon de la relevancia
de la libertad de expresion en una sociedad democratica, “el Estado no
s6lo debe minimizar las restricciones a la circulacion de la informacion sino
también equilibrar, en la mayor medida de lo posible, la participaciéon de
las distintas informaciones —distintas corrientes—*#° en el debate ptblico”.
En sus Gltimas decisiones, al referirse a la maxima de que la equidad debe
regir el flujo informativo, la Corte ha puesto de relieve la proteccion de los
derechos humanos de “quien enfrenta el poder de los medios y el intento
por asegurar condiciones estructurales que permitan la expresion equitativa
de las ideas”.#!

El papel plural de los medios de comunicacién: en una sociedad democratica,
los medios de comunicacion deben ser verdaderos instrumentos de la liber-
tad de expresion y no vehiculos para restringirla, lo que trae consigo el deber
de recoger las mas diversas informaciones y opiniones.*? Entendida la liber-
tad de expresion como un componente esencial de la libertad de prensa, no
implica, sin embargo, que sean sinébnimos o que el ejercicio de la primera
est¢ condicionado a la segunda. Dicha libertad requiere que los medios de
comunicacion social estén virtualmente abiertos a todos sin discriminacion
y ello tiene dos implicaciones, pues por una parte, no puede haber indivi-
duos o grupos que, a prior, estén excluidos del acceso a los medios vy, por
otra parte, es indispensable que exista pluralidad de medios, por lo que es
imperativa la prohibiciéon de todo monopolio respecto de ellos, “cualquiera
sea la forma que pretenda adoptar”.*? La Corte insiste en que los periodis-
tas deben gozar de proteccion e independencia para realizar sus funciones
a cabalidad, ya que “son ellos los que mantienen informada a la sociedad,
requisito indispensable para que ésta goce de una plena libertad”.#*

Conforme al parametro del Tribunal de San José,

9 Arcila Cano, J. A., La libertad de expresién en lajurisprudencia de la Corle Interamericana (1985-
2009), disponible en: http://nemesis.unalmed.edu.co/forum/articulo®.pdf, pp. 113-146, p. 124.

#50 CorteIDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela, parr. 117.

1 CorteIDH. Caso Kimel vs. Argentina, parr. 57; CorteIDH. Caso Perozo y otros vs.
Venezuela, parr. 117.

452 CorteIDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Perti, parr. 147.

453 La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), parr. 34. Mas recientemente CortelDH. Caso Kimel vs.
Argentina, parr. 57.

#5* CorteIDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Perti, parr. 150.
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...el gjercicio del periodismo por tanto, requiere que una persona se involucre
en actividades que estan definidas o encerradas en la libertad de expresion
garantizada en la Convencion. A diferencia de otras profesiones, el ejercicio
profesional del periodismo es una actividad especificamente garantizada por
la Convencion y no puede ser diferenciado de la libertad de expresion.

Conforme a la Convencién Americana no puede regularse por via de
ley la colegiaciéon de periodistas el impedimento de ejercer el periodismo a
quienes no sean miembros del colegio y limitar el acceso a éste a los graduados
en una determinada carrera universitaria;*% exigir la colegiacién infringiria prin-
cipios primarios del orden publico democratico.®” En referencia a personas
vinculadas a un determinado medio de comunicacién, la Corte ha estable-
cido que es posible que la libertad de expresion se vea ilegitimamente res-
tringida por condiciones de facto que coloquen, directa o indirectamente, en
situacion de riesgo o mayor vulnerabilidad a quienes la ejerzan. La Corte
pone en cabeza del Estado el deber de abstencién para no propiciar, estimu-
lar, favorecer o profundizar esa vulnerabilidad**® y la obligacion de prevenir
y proteger a quienes se encuentren en tal situacion.*»

Responsabilidad en el ejercicio de su_funcion social: los periodistas, al emitir sus
opiniones, deben basarse en hechos constatados de modo razonable, aun-
que no debe tra tarse de una verificacion exhaustiva, en razoén del derecho
de la sociedad de no recibir versiones manipuladas de los hechos que se in-
forman o comentan. Ello implica una exigencia para los periodistas: buscar
informaciones de manera diligente, tomar cierta “distancia critica” de sus
fuentes y confrontar las informaciones que ellas les acercan con otros datos

55 CorteIDH. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, parr. 46.

#56La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), parr. 81.

#57La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), parr. 76.

458 Cf. CorteIDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela, parr. 118 y CorteIDH. Caso Rios y
otros vs. Venezuela, parr. 107.

59 Gfr. CorteIDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela, parr. 107 y CorteIDH. Caso Perozo
y otros vs. Venezuela, parr. 118; CorteIDH. Caso Manuel Cepeda vs. Colombia, parr. 172.
En este altimo caso, la Corte considera que “la ejecucion extrajudicial de un oponente por
razones politicas no sélo implica la violacién de diversos derechos humanos, sino que atenta
contra los principios en que se fundamenta el Estado de Derecho y vulnera directamente el
régimen democratico”, parr. 177.
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pertinentes.*? Los medios deben e¢jercer con responsabilidad la funciéon so-
cial que desarrollan.*6!

¢. La dignidad humana y la no discriminacion

La Corte recurre a lo dispuesto en el articulo 29 de la Convenciéon para
afirmar que no tienen aplicabilidad restricciones previstas en otros instru-
mentos internacionales, porque “si a una misma situacion son aplicables
la Convencion Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la
norma mas favorable a la persona humana”. 46

En la reciente jurisprudencia de la CorteIDH sobre libertad de expre-
si6n se hace un pronunciamiento acerca de la distinciéon entre el articulo
1.1 de no discriminacion y el articulo 24 de igualdad ante la ley. Segtn el 6rgano
jurisdiccional, tal diferencia radica en que si un Estado discrimina en el res-
peto o garantia de un derecho convencional, violaria el articulo 1.1 (norma
de caracter general cuyo contenido implica que todo tratamiento discrimi-
natorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados
en la Convencién es per se incompatible con la misma) mientras que si la
discriminacion se refiere a una proteccion desigual ante la ley interna, vio-
laria las disposiciones del articulo 24 de la misma Convencién (que prohibe
todo tratamiento discriminatorio de origen legal), por lo que la prohibicion
de discriminaciéon ampliamente contenida en el articulo 1.1 respecto de los
derechos y garantias estipulados por la Convencion, se extiende al derecho
interno de los Estados parte, “de tal manera que es posible concluir que,
con base en esas disposiciones, éstos se han comprometido, en virtud de la
Convencién, a no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones dis-
criminatorias referentes a la proteccion de la ley”.463

460 CorteIDH. Caso Kimel vs. Argentina, parr. 79, Cfr. La libertad de expresion en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos humanos. Documento del equipo
de trabajo del Programa sobre el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos de la Asociaciéon por los Derechos Civiles (ADC).

61 Cfr. CorteIDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Perti, parr. 149; CorteIDH. Caso Fontevec-
chia y D’Amico vs. Argentina, parr. 44.

62 Cfy. particularmente, Pinto, M., “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica
y pautas para la regulacion de los derechos humanos™, La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, Abregi/ Courtis (Comps.), Buenos Aires, 1997.

463 Cfr. CorteIDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Ad-
ministrativo”) vs. Venezuela, parr. 209; CorteIDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela, parr. 348
y en el mismo sentido, CorteIDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela, parr. 379.
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En el contexto de la libertad de expresion resulta de gran relevancia esta
clarificacion de extension de la garantia de no discriminaciéon a cualquier
otra regulacion legal realizada por el Estado en el ambito doméstico y no
limitada a los derechos contenidos en la Convenciéon Americana.

C. Restricciones de la libertad de expresion compatibles con la democracia

La reiterada mencion a las “instituciones democraticas”, “democracia
representativa” y “sociedades democraticas” en la jurisprudencia impone
analizar cualquier restriccion a la libertad de expresion por parte de un
Estado a la luz de las necesidades legitimas de las sociedades e instituciones
democraticas. El término restriccion alude “a la conducta definida legal-
mente como generadora de responsabilidad por el abuso de la libertad de
expresion”.#* La regla en el sistema interamericano es que el abuso de la
libertad de expresion no puede ser objeto de medidas de control preventivo
sino fundamento de responsabilidad para quien lo haya cometido,* en lo
que se diferencia del sistema universal y del sistema europeo.* Por ello, se
hace mencién al postulado basico de que la libertad de expresiéon no es un
derecho absoluto y al test tripartito en concreto.

a. Alcance de la restricciéon
No es un derecho absoluto

En su linea jurisprudencial constante, la Corte ha dejado sentado que la
libertad de expresion no es un derecho absoluto,*7 advirtiendo recientemente
que tampoco el derecho de acceder a la informacion publica en poder del

6% Colegiacion de Periodistas, parr. 35; CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile,
parr. 79; CorteIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 95.

465 Cfy, Informe de la Relatoria Especial para la libertad de expresién de 1999, Capitulo
II. Disponible en: http://www.cidh.org/annualrep/98span/volumen %02 0i%o 2 Ocapitulo %62 0. htm.

466 Rivera Rugeles, J. C., “Las sanciones penales frente a expresiones sobre temas de
relevancia publica: jLimitacién o violaciéon a la libertad de expresion?”, American University
International Law Review, vol. 26:1, 2010, pp. 7-32, pp. 13y ss.

467 CorteIDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 120; CorteIDH. Caso Ricardo
Canese vs. Paraguay, parr. 95 y CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 79; Cor-
teIDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr. 196; CorteIDH. Caso Kimel vs. Argen-
tina, parr. 95.
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Estado es un derecho absoluto.*® Este derecho puede ser objeto de restric-
ciones, en particular, cuando interfiere con otros derechos garantizados por
la Convencion.*® El articulo 13.2 de la Convencién, que prohibe la censu-
ra previa, prevé la posibilidad de exigir responsabilidades ulteriores por el
ejercicio abusivo de este derecho. Estas restricciones, no obstante, tienen
caracter excepcional, se rigen por el criterio de la necesariedad y no deben
convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa.*’? La
restriccion debe producirse interfiriendo en la menor medida posible en el
efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresion*’! y que debe ser ne-
cesaria para una sociedad democratica, lo cual debe ser respetado incluso
por los 6rganos judiciales.*”? Estos criterios son aplicables para la restriccion
legitima del acceso a la informacién puablica,*”? destacando la presuncion
de que toda la informacién en poder del Estado es puablica y accesible y
que el régimen de excepciones tiene caracter limitado.*’* Toda forma de
restriccion ilegitima a la libertad de expresion, comprendido el derecho de
acceso a la informacién, genera responsabilidad del Estado, provenga del
Ejecutivo, Legislativo o Judicial*” o de la actuacion de particulares que han
generado situaciones de vulnerabilidad para quienes ejercen el derecho a la
libertad de expresion. 76

468 Cfy. CorteIDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, parr.
229.

469 Cfr. CorteIDH. Caso Kimel vs. Argentina, parr. 56; CorteIDH. Caso Apitz Barbera
y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, parr. 131; Cor-
teIDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela, parr. 117.

470 Cfr. CorteIDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 120; CorteIDH. Caso Ri-
cardo Canese vs. Paraguay, parr. 95,y CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 79.

#71Ta Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85, parr. 46; CorteIDH. Caso Kimel
vs. Argentina, parr. 83 y CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 85; CorteIDH.
Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, parr. 79.

472 La Corte destaca la importancia de que los 6érganos judiciales argentinos aseguren que
los procedimientos internos en los cuales se debate el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion, cumplan con el propoésito y fin asi como las demds obligaciones derivadas de la
Convenciéon Americana. CorteIDH. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, parr. 94.

473 CorteIDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, parr. 229.

474 Ibidem, pérr. 230.

175 CorteIDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile),
parr 72.

476 CorteIDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, parrs. 113 y 123; Cor-
teIDH. Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, parrs. 77 y 78. (fr. CorteIDH. Caso Perozo y
otros vs. Venezuela, parrs. 120y 121.
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Ante las formas mas generalizadas de amenazar y atacar gravemente
la libertad de expresion, como son la censura previa, las leyes de desacato
y la imposicion de responsabilidades posteriores mediante las figuras de la
injuria, calumnia y difamacién que “asfixian” la democracia,*” la jurispru-
dencia de la Corte]IDH ha delineado con precision los estandares para re-
chazar cualquier tipo de censura previa y acotar las restricciones permitidas
respecto a las responsabilidades ulteriores. Especial relevancia muestran es-
tos estandares desarrollados por la CortelDH en materia de interpretacion
restrictiva de las restricciones, de una clara inspiracioén europea y, en esen-
cia, evidencian una tendencia a abogar por la despenalizacion de los delitos
de opinién y de desacato, de la difamacién, de la injuria, de la calumnia.*’®
Ahora bien, la Corte sostiene que la sancion penal per se no se encuentra
excluida de la Convencién, pero su uso debe ser conforme a la concepcion
de un orden punitivo en una sociedad democratica.*”? Sostiene que la posi-
bilidad de sanciéon penal merece especial cautela,

...ponderando al respecto la extrema gravedad de la conducta desplegada
por el emisor de aquéllas, el dolo con que actud, las caracteristicas del dafio
injustamente causado y otros datos que pongan de manifiesto la absoluta
necesidad de utilizar, en forma verdaderamente excepcional, medidas pena-
les. En todo momento la carga de la prueba debe recaer en quien formula la
acusacion. *8

Categoéricamente debe sostenerse que la postura favorable al derecho
penal minimo se muestra mas compatible con el estandar de la sociedad
democriatica, porque “la desmesura penal vulnera el cédigo juridico y el
sustento politico de la sociedad democratica”.!

477 Cfr. Grossman, C., “La libertad de expresién en el sistema interamericano de protec-
ci6én de los derechos humanos”, Revista IIDH, vol. 46, Costa Rica, 2007, pp. 157-191, p. 158.

478 (fy. Burgorgue-Larsen, L. y Ubeda de Torres, A., Las decisiones bésicas de la Corte Intera-
mericana de derechos Humanos. Estudio y jurisprudencia, Pamplona, 2009, p. 76.

479 Gonzéalez Morales, F., “La libertad de expresion en el sistema interamericano de
derechos humanos”, en Revenga Sanchez y Viana Garcés (eds.), Tendencias jurisprudenciales de
la Corte Interamericana_y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pp. 225-269, pp. 256 y s.

80 Cfy. CorteIDH. Caso Kimel vs. Argentina, parr. 78.

#1 Sergio Garcia Ramirez afirma: “Si la via penal no es ese medio adecuado, su empleo
contravendra la exigencia de ‘necesidad’ que invoca el articulo 13.2, el imperativo de ‘interés
general’ que menciona el articulo 30, y las razones vinculadas a la ‘seguridad de todos y a las
justas exigencias del bien comun’ que menciona el articulo 32. Esa via sera, por lo tanto, in-
compatible con la Convenciéon Americana y debera ser reconsiderada.” Voto Sergio Garcia
Ramirez, Caso Kimel vs. Argentina, parr. 19. (fr. Garcia Ramirez, S. y Goza, A., La libertad
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La reputaciéon como limite

El propio articulo 13.2 CADH dispone que el ¢jercicio del derecho a la
libertad de expresion debe “asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de
los demds™. Es por ello que el derecho a la honra aparece como el referente
juridico esencial para la ponderaciéon,* dado que la necesidad de proteger
los derechos a la honra y a la reputacion, asi como otros derechos que pu-
dieran verse afectados por un ejercicio abusivo de la libertad de expresion,
requiere la debida observancia de los limites fijados al respecto por la pro-
pia Convencion.*? Asimismo, el articulo 11 de la Convencion establece que
toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad, derivando asi en limite a la expresion, ataques o injerencias que
provengan de los particulares o del Estado. Por ello, es legitimo que quien
se sienta afectado en su honor recurra a los mecanismos judiciales que el
Estado disponga para su proteccion. !

Un umbral diferenciado de proteccion

La Corte ha fijado claros estandares senalando que en una sociedad
democratica los funcionarios publicos o las personas que ejercen funciones
de una naturaleza publica estan mas expuestos al escrutinio y la critica del
publico.* Este diferente umbral de proteccion se explica porque se han ex-
puesto voluntariamente a un escrutinio mas exigente, sus actividades salen
del dominio de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate pa-
blico, tienen mayor acceso a la réplica y deben tener un mayor margen de

de expresion en la_jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, 2007, pp.
69 vy ss.

*82Voto concurrente razonado del juez Diego Garcia-Sayén en el caso Kimel vs. Argen-
tina, de 2 de mayo de 2008, parr. 7.

83 Comenta Asdribal Aguiar que en el Claso Kimel vs. Argentina, el Tribunal de San José
se refiere a los medios de comunicacién y a los periodistas como “poder” a ser enfrentado,
pues pueden violentar derechos humanos, como el honor de los funcionarios publicos. (fr.
Aguiar Aranguren, A., “La libertad de expresion: ¢piedra angular de la democracia?”, La
Ley, Buenos Aires, ano LXXII, nam. 142, 25 de julio de 2008.

#* CorteIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 101.

485 CorteIDH. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, parr. 47.
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aceptacion a la critica.*® Este umbral no se asienta en la calidad del sujeto,
sino en el interés publico de las actividades que realiza.*®?

Ajustada a la intrinseca vinculacién entre democracia y libertad de ex-
presion, la Corte ha establecido los perfiles de este umbral en los que debe
existir un mayor margen de tolerancia, incluso por parte de las propias ins-
tituciones o entidades del Estado. Un supuesto claro se da frente a afirma-
clones y apreciaciones vertidas por los ciudadanos en ejercicio del control
democratico,*® también como consecuencia del requerimiento de la mayor
circulacion de informes y opiniones sobre asuntos de interés pablico,*? en
los debates politicos a fin de facilitar la transparencia de las actividades
estatales,*” para promover la responsabilidad de los funcionarios sobre su
gestion publica,*! en las campanas electorales cuando las opiniones o de-
claraciones de interés publico se vierten en relacién con una persona que
se postula como candidato a la Presidencia de la Reptblica*? y, todo lo que
en definitiva, esté acorde con los principios del pluralismo democratico.*

486 CorteIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 100; CorteIDH. Caso Palamara
Iribarne vs. Chile, parr. 83; CorteIDH. Caso Kimel vs. Argentina parrs. 86-88.

7 Cfr. CorteIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 103 y CorteIDH. Caso Kimel
vs. Argentina, parr. 86.

48 CorteIDH. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, parr. 83; CorteIDH. Caso Claude
Reyes y otros vs. Chile, parr. 87; CorteIDH. Caso Kimel vs. Argentina, parr. 86 y CorteIDH.
Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 83.

*#89 La nocién de asuntos de interés ptblico se expresa en todos los que la sociedad tiene
un legitimo interés de mantenerse informada, de conocer lo que incide sobre el funciona-
miento del Estado, afecta intereses o derechos generales, o le acarrea consecuencias impor-
tantes. CorteIDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, parr. 113; CorteIDH. Caso Kimel vs.
Argentina, parr. 87 y CorteIDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, parr. 81.

0 En la expresion el Expresidente de la Corte IDH Sergio Garcia Ramirez “La democ-
racia se construye a partir de la opiniéon publica, debidamente informada, que con base en
esa informacién orienta su juicio y toma sus decisiones. Asi, el ingreso en el ambito de esas
cuestiones resultara mucho mas holgado que el correspondiente a los asuntos estrictamente
privados, propios de la vida personal o intima, que no trascienden sus estrictos linderos. La
llamada ‘transparencia’ tiene en aquel ambito uno de sus espacios naturales”. (fr. voto con-
currente del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte Interamericana sobre el
caso Kimel, del 2 de mayo de 2008.

1 CorteIDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Perti, parr. 155.

492 CorteIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 98.

493 Cfr. CorteIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 100; CorteIDH. Caso Ivcher
Bronstein vs. Peru, parr. 152; CorteIDH. Caso Kimel vs. Argentina, parr. 87.
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b. El test tripartito de la restriccion

A lo largo de su jurisprudencia, la Corte ha revisado los casos de apli-
cacion de la responsabilidad ulterior en el marco del cumplimiento del re-
quisito de necesidad en una sociedad democratica.*** La responsabilidad
exigible se corresponde con el desbordamiento, desviacion, exceso, abuso,
en suma, la ilicitud en el ejercicio de la libertad de expresion.* La Corte
condiciona la necesidad y, por ende, la legalidad de las restricciones a la
libertad de expresion al requisito de estar orientadas a satisfacer un interés
publico imperativo.*

En la doctrina se pone de relieve que sélo en un 10% de los casos la
CorteIDH ha empleado el principio de proporcionalidad.*” Ello ha tenido
lugar en tres momentos de la evolucion jurisprudencial en materia de liber-
tad de expresion, con connotaciones distintas, a saber: en la Opiniéon Con-
sultiva No. 5 la Corte se enfoca en los subprincipios basicos del principio
de proporcionalidad a efecto de determinar la restriccion del derecho a la
libertad de expresion del articulo 13 de la CADH, en la segunda etapa, con
el caso “Ultima Tentacién de Cristo” vs. Chile, acude a la subsuncion y no
ala ponderacion, en la medida que el articulo 13 de la CADH determina la
regla de prohibicién de censura previa, y en la tercera fase, la ponderacion
y el principio de proporcionalidad sirven para resolver el conflicto entre el
derecho a la libertad de expresion y el derecho a la honra (Caso Kimel vs.
Argentina y caso Uson vs. Venezuela).*® Si bien en el caso Usén Ramirez,
la CorteIDH examino el conflicto entre el derecho individual a la libertad
de expresion, por un lado, y el supuesto derecho al honor que la normativa
interna reconoce a la instituciéon de las Fuerzas Armadas, por otro, también

W+ Cfr. CorteIDH. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, parr. 54.

495 Cfr. Garcia Ramirez, S. y Gonza, A., La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de derechos Humanos, cit., p. 36.

496 Con base a la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, asume
que en una restriccién “necesaria” no es suficiente demostrar que sea “atil”, “razonable” u
“oportuna”. (fr. TEDH, Case of Editions Plon v. France, Sentencia de 18 de mayo de 2004,
parr. 42 y Case of MGN Limited v. The United Kingdom, Sentencia de 18 de enero de
2011, parr. 139. (fr. CorteIDH. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, parr. 54.

7 Cfy. Clérico, L., La proporcionalidad y la Corte Interamericana de derechos Humanos. Hacia la
reconstruccion de un modelo integrado de proporcionalidad o el ritmo que impone la tragedia de los casos.
Ponencia, Buenos Aires, 3 al 6 de octubre de 2010. Publicado en: Capaldo et al., La interna-
clonalizacion del derecho constitucional; la constitucionalizacion del derecho internacional, Buenos Aires,
EUDEBA, 2012, pp. 199-219.

498 Nogueira Alcala, H., “El uso del postulado de proporcionalidad en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre libertad de expresion”, Estudios
Constitucionales, ano 9, nam. 1, 2011, pp. 119-156.
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ha acudido al “interés publico” a la hora de examinar la restriccion al dere-
cho de la libertad de expresion.*

Lo interesante en torno al estandar de la sociedad democratica se focali-
za en la insistencia, por parte de la Corte, en el postulado de la concurrencia
de la legalidad, la finalidad legitima y la idoneidad de la medida, dejando
sentado que “la restriccidon debe ser proporcional al interés que la justifica
y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en
la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad
de expresion”. 5 La Corte verifica que la restriccion sea definida en forma
precisa y clara a través de una ley,>! que persiga objetivos permitidos por la
Convencién (finalidad legitima de acuerdo con la Convencién e idoneidad
de la sancion penal para lograr la finalidad perseguida)®? que cumpla con la
necesariedad en una sociedad democratica,’® ademas de analizar la estricta
proporcionalidad de la medida.>

B. Una reparacion para la consolidacion democrdtica

La jurisprudencia de la CorteIDH en cuanto a las reparaciones es basta
y tiene un caracter singularmente “interamericano”.’” A los efectos del es-

499 CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 85; CorteIDH. Claude Reyes y
otros vs. Chile parr. 91, CorteIDH. Caso Kimel vs. Argentina, parr. 51; CorteIDH. Caso
Fontevecchia y D" Amico vs. Argentina, parr. 54.

50T,a Colegiacion obligatoria de periodistas, parr. 46; CorteIDH. Caso Ricardo Canese
vs. Paraguay, parr. 96.

01 La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85, parr. 40; CorteIDH. Caso Kimel
vs. Argentina, parr. 63; CorteIDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, parr. 89 y CorteIDH.
Caso Uson Ramirez vs. Venezuela, parr. 55.

502 . CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 85; Opinién Consultiva La
Colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29 Convenciéon Americana Sobre
Derechos Humanos), parr. 43.

503 Cfr. Opinién Consultiva La Colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos), parr. 39; CorteIDH. Caso Kimel vs.
Argentina, parr. 83.

50% Respecto a los cuatro criterios en detalle, Cfr. CorteIDH. Caso Usén Ramirez vs. Ven-
ezuela, parrs. 49-68.

505 En el caso concreto de la libertad de expresion Cfr. Garcia Ramirez, S. y Gonza, A.,
La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos Humanos, cit., pp.
57 y ss. Para una evaluacién critica en razén del alto nimero de casos bajo supervision de
sentencias, véase Herencia Carrasco, S., “Las reparaciones en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de derechos humanos”, en Ambos ¢t al., Sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos y derecho penal internacional, Montevideo, 2011, t. I, pp. 371-392.
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tudio de la libertad de expresion como componente fundamental de la de-
mocracia, sélo se pretende esbozar aqui los estandares establecidos respecto
a las categorias de no repeticion y satisfaccion en los casos de violacion de
la libertad en cuestion, sin entrar a considerar la reparacion en el sentido de
indemnizacion de los daflos materiales e inmateriales.’®® En estas dos cate-
gorias seleccionadas, se aprecia la originalidad de la CorteIDH en materia
de reparaciones por el impacto en los érdenes nacionales.>"?

En cuanto a la no repeticiéon, la CorteIDH ha sido consecuente en or-
denar la modificacion de la normativa y de la practica interna, cuando és-
tas son violatorias, en si mismas, de la Convencion Americana, desde el
caso paradigmatico de la reforma constitucional en Chile con el fin de su-
primir la censura previa, para permitir la exhibicién cinematografica y la
publicidad de la pelicula “La altima tentacién de Cristo”,>% hasta las re-
soluciones destinadas a derogar y modificar cualesquiera normas internas
que sean incompatibles con los estandares internacionales en materia de
libertad de pensamiento y de expresion y asi permitir el control democra-
tico de todas las instituciones estatales y de sus funcionarios. La Corte, aun
cuando se haya acometido la reforma del Codigo Penal para derogar el de-
sacato, ha pedido modificar la normativa interna;>* ha solicitado adoptar
medidas necesarias para evitar restricciones indebidas y obstaculizaciones
directas o indirectas al ejercicio de la libertad de buscar, recibir y difundir
informacion;®'® ha requerido modificar un articulo del Codigo Organico de
Justicia Militar porque no delimita estrictamente la conducta delictuosa,’!!
ha resuelto ordenar a un Estado la correccién de imprecisiones del ordena-
miento juridico en relacion con la libertad de expresion.>'?

506 (fr. CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parrs. 239, 242, 246, 247; Cor-
teIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parrs. 206 y 207.

507 Entre tantos analisis, Cfr. Cancado Trindade, A., “Reminiscencias de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en cuanto a su jurisprudencia en materia de reparaciones”,
Lajusticia constitucional y su internacionalizacion. ;Hacta un ius constitucionale commune en América
Latina?, cit., , pp. 189-214; Cassel, D., “El alcance e impacto cada vez mayores de las repara-
ciones ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en el mismo libro La
Justicia constitucional. ..., pp. 215-247.

508 CorteIDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile),
parr. 97.

509 CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 254.

310 CorteIDH. Caso Perozo y otros vs. Venezuela, parr. 416 y Caso Rios y otros vs. Vene-
zuela, parr. 406.

511 CorteIDH. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, parr. 173.

12 CorteIDH. Caso Kimel vs. Argentina, parr. 128. La CorteIDH habfa solicitado la
reforma legal de los delitos de calumnias e injurias, y de las normas del C6digo Civil por no
ser normas precisas. (fr. CortelDH. Caso Kimel vs. Argentina, parr. 127.
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En referencia a la satisfaccion de la victima, la Corte se pronuncia con
un amplio abanico de medidas, como por ejemplo permitir la publicacién
del libro,>" dejar sin efecto las sentencias condenatorias,’'* entregar la infor-
macion solicitada por las victimas,’!> capacitar a los funcionarios en materia
de derecho de acceso a la informacion en poder del Estado'® y siempre or-
dena la publicacion de la sentencia,’'’ aunque la sentencia per se constituye
una medida de reparacion,'® todo para atender a la satisfacciéon moral del
lesionado.

Los parametros fijados por la CorteIDH al precisar el contenido de la
libertad de expresion forman parte del acervo del wus constitutionale commune,
pues es una garantia convencional que representa un pilar fundamental de
la democracia.’™ Es un acervo de especial relieve para los paises surameri-
canos ya que demanda todavia una mayor proteccion efectiva y acorde con
el cumplimiento de los estandares jurisdiccionales.??

513 CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 250.

S1*CorteIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 253, CorteIDH. Caso Usén
Ramirez vs. Venezuela, parr. 168 y CorteIDH. Caso Kimel vs. Argentina parr. 123.

515 CorteIDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, parr. 157.

516 Ihidem, parrs. 164 y 165.

517 CorteIDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela, parr. 405; CorteIDH. Caso Perozo y
otros vs. Venezuela, parr. 415; CorteIDH. Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parr. 209;
CorteIDH. Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 252.

518 CorteIDH. Caso Rios y otros vs. Venezuela, parr. 403; CorteIDH. Perozo y otros vs.
Venezuela, parr. 413.

519 Aguiar Aranguren, A., La libertad de expresion y prensa: jurisprudencia interamericana (1987-
2009), Miami, 2009, p. 16.

520 Los datos empiricos sobre la situaciéon de la libertad de expresion en la regién apare-
cen registrados en el indice de Libertad de Prensa de I'reedom House, los Informes Anuales
de la Relatoria de la Libertad de Expresion de la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos, la Sociedad Interamericana de Prensa, en particular la Conferencia de Chapulte-
pec, entre otros. (fr. Gémez Gamboa, D. A., “La colegiacion de periodistas en la jurispru-
dencia venezolana y peruana”, Cuestiones Juridicas, Maracaibo, Venezuela, vol. II, nim. 2,
2008, pp. 31-50. http://www.uru.edu/ fondoeditorial /revista/pdf/g2n2 /REVISTA CUESTIONES
JURY%C3%8DDICAS VOL 2 N%C2%B0 2 (sin subrayados).pdjf.
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