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INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
COMISSAQ INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS e
COMMISSION INTERAMERICAINE DES DROITS DE L'HOMME ?l'lj;&;'h(;;!u‘,‘?:’;h

OBSERVACIONES FINALES ESCRITAS
Caso 12.607
Juan Gelman, Maria Claudia Garcia lruretagoyena de Gelman y
Maria Macarena Gelman fruretagoyena
Uruguay

1. La Comision Interamericana de Derechos Humanos {en adelante “la Comision
Interamericana”, “la Comisién” o “la CIDH") sometié ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos {en adelante "la Corte Interamericang”, “la Corte” o “el Tribunal”) la
demanda en el caso numero 12.6807, Juan Gelman, Marfa Claudia Garcia lruretagoyena de
Gelman y Maria Macarena Gelman Garcia lruretagoyena (en adeiante "las victimas” o “la
parte fesionada”), contra la Republica Oriental del Uruguay (en adelante "el Estado™, "el
Estado wruguayo" o “Uruguay”), por su responsabilidad en la desaparicién forzada de Maria
Claudia Garcia lruretagoyena de Gelman; el nacimiento en cautiverio de su hija, Marfa
Macarena Gelmen; la separacién inveiuntaria de Maria Claudia vy Marfa Macarena; las
consecuentes violaciones que produjo la entregs de Marfa Macarena a una familia que no era
su familia biclogica y la falta de conocimiente de estos hechos por la misma’; ta busqueds
incesante del paradero de Marla Claudia v de Maria Macarena por parte del sefior Juan
Gelman; asl como [a blsqueda infructuosa de verdad y justicia por parte de [as victimas.
Esie caso se presentd ademds por la omisidn de [as autoridades estatales de investigar a los
responsables de la aplicacidn de una polltica sistemdtica de represién; omisién que bha
permitide la prolongacidn del estado de impunidad en gue se encuentra el caso y la falta de
establecimiento de todos los hechos del mismo.

2, Al dia de hoy, solamente es posible establecer que la ciudadana argentina Maria
Claudia Garcia Iruretagoyena de Geiman y su esposo, Marcelo Ariel Gelman {que también
estuvo desaparecido y cuyos restos fueron ubicados en Argentina), fueron detenidos en su
residencia al amanecer del 24 de agosto de 19786, Posteriormente, ella —quien se
encontraba en svanzado estado de embaraze- fue transferida sl centro de detencién
clandestino conocido como Automotores Qrleiti, en Buenos Aires, Argentina. Marfa Claudia
fue trasladada al Uruguay la segunda semans de octubre de 1976 y fue alojada en la sede
del Servicio de Informacion de Defensa (51D). A fines de octubre o comienzos de
noviemnbre, fue retirada del centro clandestino y trasladada al Hospital Militar, donde dio a
iuz a su hija, Maria Macarena Gelman Garcla fruretagoyena, Tras &} parto, fue lievada con su
hija al SID, donde siguid separada de los demas detenidos. A fines de diciembre de 1976,
fue retirada del 31D, junto con su hija, la que le fue sustralda para ser entregada a un
funcionario policial, quien a inscribié como su hija. A 34 afios de sucedidos estos hechos,
no existe una versién oficial de lo sucedido a Marfa Claudia a partir de ese mormento.

3. Sin embargo, al dia de hovy, sf es posible establecer que desde su desaparicion, en
19786, los familiares del matrimonio Gelman ruretagoyena iniciaron su busqueda de verdad v
justicia v que, fue hasta el afc 2000, en que el abuelo paterno de Marfa Macarens, el sefor
Juan Gelman, puco establecer contacio con su nieta y confirmar sy filiacién e identidad. Es
posible establecer, también, que las acciones penales iniciadas fueron archivadas, de

*Como fo son a2 supresion de su identidad y nacionalidad y, consecuentlernemte, la falla de proteccion de sus
derechos a ia personalidad jurfdica. al nombre. & la proteccitn de la honra y {a dignidad, a la integridad perscnal v {a
falta de adopcidn de medidas especiales par sU condicldn de nifta
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conformidad con la decisién del Poder Ejecutivo de aplicar la Ley N° 15.848 de 1986 Ley de
Caducitad Punitiva del Estado® (en adelante "Ley de Caducidad” o "Ley de Amnistia”) en el
aho 2003 y que, a pesar de que -también por decision de! Ejecutivo- éstas se reabrieron en
el afio 2005, las mismas se volvieron a archivar por solicitud del Ministeric Publico del
Uruguay. Una vez mas, en el afio 2008, se resolvid autorizar la reapertura de la causa gue
investiga el secuestro y desaparicion forzada de Marfa Claudia Garcia de Gelman, mas ésta
aun no ha arrojado resuitado alguno sobre las eventuales responsabilidades en el caso®

4. Estos hechos tuvieron principio de ejecucién en un contexto de viclaciones
sisternaticas a los derechos humanos v de cooperacidn y operaciones conjuntas entre los
militares y servicios de inteligencia de Argentina, Bolivia, Paraguay y Uruguay con el objetivo
de efiminar a “terroristas subversivos”, sobre el cual la Corte Interamericana ya ha tenido
oportunidad de pronunciarse®. En ese sentido, para la época de los hechos, el gobierno
mititar que ocupd el poder de junio de 1973 a marzo de 1985, aplicé en Uruguay una
politica sistematica de represién gue se caracterizé por un patrén de ejecuciones
extrajudiciales, desapariciones forzadas —de adultos, nifias y nifios-, torturas y apropiacion
de nifias y nifos®, entre otras graves violaciones a los derechos humanos®

5. Durante e! tramite del caso ante la Comision, el Estado informd que, en relacién con
el cumplimiento de las recomendaciones de su informe de fondo’, se habla ordenado fa

2Como se aslablece on el parrafo B6 de la demandsa en ol presente caso: El impacto de la Ley N°® 16 .B48 o Ley de
Caducidad fue hacer vaducer la facultad del Estodo de procesar vy sancionar a ios militares y policlas responsables
de la violacién de los derechos humanos durante el perfode de la dictadura B} Pariamento, tras considerar
anteriores provectos de "amnistia” que habian sido rechazados, no podia legalmante usar el término "amnist(a”
nuevamente en un proyeeto revisado durante |la misma legislatura

ISobre la falta de garontias do que se vuelve a aplicar Ia ley de “Caducided Punitive del Estado” al casc concreto,
ver peritgje rendido por fa Dra. Mirtha Guianze en audiencia pubiica ante la Corte ef 15 de noviembre de 2010 en

Quito. Ecuador
Wer: Corie [ D.H . Caso Golburtt y otros Vs Paraguay. Sontencia de 22 de septiembre de 2008 Serie C No. 1563,
parr. 61.8

SVer: Estudio sobre la situacién de los hijos menores de personas dosaparecidos que fueron separados de sus
padres ¥ 50N reclamados nor miembros de 5U5 legitimas {amilias
(hitmwww .cidh.oas.orgfannualren/87.88sp/cap. 5. him) en que fa CIDH recomendd: Un aumento de las penas para
los delitos de supresicn y suposicion del estado civil y sustraccion de menares, y 1a creacién de una figura calificada
o agravada para el caso en que tales delitos se cometan al amparo o con oportunidad de Iz desaparicién forzada de
los padres verdaderos; La revision de las normas processles en cada uno de los Estados miembros para facilitar &t
uso de aportes cientificos para el esclarecimionio de estos caso, para agilizar los trimites de las acciones de
fillacién, v para facullar a los magistrados a adoptar medidas preventivas urgentes tendiontes a evitar la fuge de
persenas. el ccullamianto de nifivs o la destruceion de evidencias; y La revisidn, y en su caso Ja moditicacidn. de
las normas de fondo v da procedimiento sobre adopeion. para adecuarias a la reafidad conternpordnea y de esa
medo contribuir 8 su mayor obsarvancia en todos los palses

iUna Comisidn parlamentaria sobre Ia situacion de los desaparecidos y sus causas informo en noviembre de 1986
que 164 wuguayos, inciuidos ocho nifios, habfan “desaparecido” entre 1973 y 1882  Treinta vy dos habfan
"desaparecido” tras su arresto en Uruguay, 127, tras su secuestro en Argentina, tres en Chile y dos en Paraguay,
en circunstancias similares. La Comisién Parlamentaria seRald que tenin pruebas que implicaban a las fuerzas de
seguridad uruguayas en esos deiitos Concluyd que "todos los aduitos murieron tras el tratamiento brutal 8 que
fueron sometidos o fueron direclamente ejecutados ™ La conclusion de la Comision pariementaria de que todos los
“desaparecidos” habian muerto eguivale a una presuncién. dade que no realizd una busqueda de prusbas
pspecificas en cada caso y no tenla {acultades para investigar ios registros u obtener testimonios de las Fuerzas
Armadas  Ver: Informe de Americas Watch, “Challenging Impunity: The Ley de Caducidad y the Referendum
Cempaign in Uruguay', 12 de marzo de 18B9, pidg 256, Apéndice 4, donde se cita a Amnistia Internacional,
INFORME DE AMNISTIA INTERNACIONAL 7988, pags 202-3

TE! 1B do julio de 2008 la Comisién interomericana aprobd el inforrne N¥ 32/08 sohre el fondo del presente caso, de
conformidad con lo establecido en el articule 50 de la Convencidn Americana  En €1, {a CIDH formuld una serie de
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reapertura de la causa, se habfa realizado un plebiscito para la anulacidn de la Ley de
Caducidad ¥, se habfa dado un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de
inconstitucionalidad de la mencionada ley en un caso concreto (Sabalsagaray) y se habia
iniciado el tratamiento, por parte del Parlamento Nacional, del proyecto de ley de reparacién
integral a las victimas del terrorismo de Estado, entre otros aspectos. La Comisidn
considerd la informacién proporcionada per las partes y, sin perjuicio de valorar el hecho de
que la causa hava sido reabierta, asi como las oiras gestiones informadas por el Estado,
determind gue e! Estado uruguayo no habfa dado cumplimiento cabal y satisfactorio a las
recomendaciones del informe aprobade de acuerdo al artfcuio BO de la Convencion
Americana.

8. La remision del caso a la Corte plantea importantes cuestiones acerca de la
naturaleza de las obligaciones de un Estado democrético ¢como sucesor de una digtadura y a
la luz de uno de los periodos mas graves que le tocd vivir a nUmMerosos palses de América
Latina durante lz década de los 70s y principios de los BOs en el marco de la "Operacion
Céndor”. Asimismo, plantea la problemética resultado del uso de normas excluyentes de
responsabilidad por parte def Estado uruguayo, gue renuncid, mediante la Ley de Caducidad,
a las pretensiones punitivas que deberfa tener respecto de las actuaciones de sus agentes —
civiles o militares- hasta 1985, perfodo en el gue se dio la transicion democréatica en el
Uruguay.

7. El presente caso plantea tambign violaciones qgue no solamente afectan a las
victimas del mismo sino, también, a millones de habitantes del continente americano que, de
manera directa o indirecta, fueron victimas de las atrocidades gue cometieron aquéllos gue
creyeron tener el derecho sobre la vida y fa integridad de los demas., Asi, este caso
involucra el interds pdblico de todos los hahitantes de las Américas, puesto que se relaciona
con el deber de investigar, juzgar y sancicnar 2 los responsables de las violaciones a los
derechos fundamentales y evitar que éstas se repitan. Se relaciona, también, con la
impunidad que gozan en la actualidad aquéllos que destruyeron en Uruguay fa garantfa
principal para la defensa de lus derechos humanos: el sistema democratico, el Estado de
derecho.

8. Frentes & estas graves violaciones y ruptura democrética, tanto el Uruguay como
otros pafses de la region, respondieron de la misma manera: garantizando la impunidad
absoluta de ios perpetradores de estos graves hechos. Como sucedid en Argentina, Perdl y
El Salvador, las leyes se sancionaron luego de la presion ejercida por el estamento militar
frente al posible inicio de acciones judiciales con el objetivo de evitar que los militares
compearecieran ante la justicia y el planteamiento de que el objetivo era el fortalecimiento

conclusiones v recomendaciones a! Estade uvruguayo. Dicho informe fue transmitide al Estado para que éste
informara acerca de las medidas adoptadas para dar cumplimiento a las recomendaciones alii formuladas A partir
de ese momaento, s¢ ojorgaren 3 prérrogas al Estado del Uruguay, ante fa firme exgresion de su veluniad de dar
cumplimiento a las recomendaciones.

*Una de las recomendaciones emitidas por fa CIDH al Estado en su informe de fondo, fue: “Adopter las medidas
legislativas y de otra indole necesarias para gue, de acuerdo Con sus procesos constitucionales y las disposiciones
de la Convencion Amaricana, quede sin efecto Ja Ley N° 15 B48 o Ley de Caducidad™. Es pertinente mencionar que
un gl mismo tenor. Bajo el mesanismo de la revisidn periddica universal, el 11 de mayo de 2009 Naciones Unidas
refirid a la vigancia dz la Ley de Caducidad Punitive del Estado y promovid la abolicidn de la misma para permitir la
investigacion  y  sancién  de  las  violaciones de  derechos  humanos  del  pasado Ver:
hup:www ohchr, or/EN/HRBodies/UPR/Pages/Highliphts 1 TMay2009AM.aspx, donde se establece: “Additionaliy.
Uruguay was encouraged to abolish the Expiry Law of the Funitive Powers of the State 1o allow for thorcugh
investigation and prosecution of all human rights vigiations of the past; to examine measures needed 10 expodile
trials and judgments i |~
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democratico®. En ese sentido, el articulo 1 de la propia Ley de Caducidad Punitiva del
Estado establece 1o siguiente:

Recondcese que, como consecuencia de la idgica de los hechos originados
por el acuerdo celebrado entre partidos polfticos vy ias Fuerzas Armadas en
agosto de 1984 vy a efecto de concluir la transicidn hacia la plena vigencia
del orden constitucional, ha caducado el ejercicic de la pretension punitiva
del Estado respecto de ios delitos cometidos hasta el 1° de marzo de 1985
por funcionartos militares y policiales, equiparados y asimilados por méviles
polfticos 0 en ocasion del cumplimiento de sus funciones y en ocasion de
acciones ordenadas por {os mandos gue actuaron durante el periodo de
facto.

9. La Corte Interamericana ha tenido la oportunidad de referirse también = la
incornpatibilidad de estas leyes con ta Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante “"ia Convenciéon” o “"la Convencién Americana) en los casos Barrios AHos, La
Cantuta v Almonacid Arellano. No existe razén alguna en este casc para modificar esa
jurisprudencia constante del sisterna interamericano. Por el contrario, ademds de sostener la
jurisprudencia pacifica sobre la incompatibilidad de las leyes de amnistla, este caso provee al
Tribunai la posibilidad de pronunciarse y foriaiecer aun més esa jurisprudencia.

10. Al respeclo, el mismo Estado ha admitido ante la Comision y la Corte ia necasidad
de proveer justicia v ha informado acerca de acciones asumidas con ef objeta de superar los
cbstdculos que representa ia Ley de Caducidad. En ese sentido, la Comisién reitera que
reconoce la importancia del retorno a la democracia uruguaya hace un cuarto de siglo vy de la
aceptacion de log hechos vy de responsabilidad internacional efectuado por el Estado. Sin
embargo, también reconoce gue el retorno a la democracia no tuvo [os efectos necesarios
para provocar una transformacion suficiente en el marco jurldico del Estado y que el sistema
uruguayo de justicia continda teniendo algunas heridas de su periodo dictatorial,
interpretaciones y practicas que mantienen la impunidad, e impiden la reparacién a las
victimas de graves violaciones de derechos humanos. Es necesario que esta posibilidad
quede sin efecto de manera consolidada.

1. Por eilo, Iz CIDH reitera sus consideraciones y conciusiones presentadas durante la
tramitacién del caso ante la Corte v en el presente escrito de observaciones finales enfatiza
sus argumentos sobre ta necesidad de proveer justicia s las victimas v la incompatibilidad de
la Ley de Amnistla con la Convencidn Americana; la imprescriptibilidad de los delitos de /esa
humanidad e improcedencia de excluyentes de responsabilidad —~como la prescripcion-en el
presente caso; asl come la limitacidn general que prohibe iniciativas populares contrarias &
normas internacionales de jus cogens.

12. Como fo determiné la Corte Interamericana,

son inadmisibles las disposiciones de amnistia [..] [y ] de prescripcion v el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad gue pretendan impedir la
investigacion y sancién de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones extrajudiciales,

9Sabre la gestacion de ls ey de "Caducidad Punitiva det Estado ™ en Uruguay ver peritaje rendido por fa Dra Mirtha
Guianze en audiencia piblica ante {a Corte el 15 de noviembre de 2010 en Quito, Ecuador.
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sumarias extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas elias
prohibidas por comtravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho

Internacional [...]'0%

13. Asimismo, la Corte, en su sentencia en el Caso Almonacid sostuvo que la ley de
amnistia chilena era incompatible con las obligaciones del Estado asumidas al ratificar la
Convencion y, ademds, declard gue el asesinato del sefor Almeonacid es un “delito de /esa
humanidad™'' Para el 2005, cuando la Corte de Apelacionss confirmd la aplicacion de la
Ley N° 165.848 en el presente caso, Uruguay va era Estado parte del Estatuto de Roma'? que
incluye dentro de la definicién de “crimenes contra ia humanidad” tanto "asesinato” como

“desaparicion forzada de personas”.

14. En 1976, Uruguay estaba regido por un gobierno militar, habfa aproximadamente
6.000 presos politicos v més de 100 personas habian “desaparecido”, habfan sido
asesinadas o eliminadas de alguna otra manera. En consecuencia, existen pruebas
suficientes para afirmar razonablemente que lo sucedido a Marla Claudia, a manos de
agentes del Estado gue la tenfan bajo custodia en el contexto de una politica estatal que
apuntaba a sectores de la poblacidn civil, era un delito de /esa hurnanidad'® y, como tal, no
opera la prescripcién'® ni su investigacitn puede depender de la voluntad politica de un
Estado. Sin embargo, como se menciond en la audiencia publica del presente caso, existe 1a
posibilidad de que opere la prescripcion para éste, como para otros casos de la misma
época, el 1 de noviembre de 2011,

ib. En ese sentido, la Comisidn considera en este caso, comoe o ha hecho en ocasicnes
anteriores, que es impermisible que estas violaciones masivas y sistematicas permanezcan
irmpunes y que los responsables caminen libres por las calles. Al respecto, el Estado ha
insistido en que los gobiernos democréticos no han pedido meodificar ni revecar la Ley N°
15.848, y que el Estado tiene gue respetar la independencia y las decisiones adoptadas en
un sistema con saparacion de poderes. Por otra parie, el Estado tembién ha sostenido que
ia Corte Suprema de Justicia declard inconstitucional la norma en cuestidn -con efectos
(nicamente para el caso concreto- en octubre de 2009 y noviembre de 2010, con
independencia de los resultados del referéndum de 19887% y el plebiscito dei afo 2008'%

0 Corte |.D M., Caso Parrivs Aftos Vs Perd. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, parr 41

YCorte | .M., Case Almonacid Arelfano y otres. Sentencia de 26 de septiembre de 2006 Sere C No 154, pérrs
90 v s5. La Corte determind gque en 1873, cuando el sefior Almonacid murid, fa comisién de delitos contra la
humamidad, incluido ol homicidio. estaba en violacién de una norma vinculante del dereche internacional. Ver
también: Conte | O H. | Caso Goiburd y oiros . Sentencia de 22 de septiembre de 20068 Serie € No. 153

2 ruguay ratificd el Fstaluto de Boma el 28 de junio de 2002

3 adomdés. como o subrayd la Corte, fos principios de derecho internecional de o Comisidn deg Derecho
Intarnacicnal de la OMU, reconccidos por el Estatute del Tribunal de Nuremberg, clasificaron el homicidio como
delite de /lesa humanicad desde 1850 Ver: ONU, Principios del Dereche Internacional reconocidos por el Estatuto
del Tribunal do Nuremberg, aprobatios por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas.

“la Corte ha declaredo que, de acuerdo con el Artlcule 2 de la Convencidn. los Estadps deben adoptar las
siguientes medidas: 1] anular las leyes v pricticas que puedan implicar la violacién de Ios derschns protegidos por
la Convencidn o 2) aprobar leyes y elaborar précticas tendientes a lograr la observancia efectiva de tales garantias

'S En Uruguay el relerendum vy el plebiscito son des institutos diferentes. Bl referéndum estd previste en el inciso
segundo del articule 72 de ia Constitucion. Es un recursc contra las leyes que puede interponer, dentro del afip de
sy promulgacidn, el 25% del total de inscriptos habilitados para votar. El referdndum estd reglamentado por ey (ley
16.017 de enero de 1489, modificada por la ley 17 244
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16. Aungue la Ley de Caducidad es presentada por el Estado como producto de la
transicion y la reconciliacion, dado gque fue aprobada por el gobierno democrdtico v no por la
dictadura militar, y luego fue confirmada en un referéndum vy un plebiscito, gqueda claro para
la CIDH que el Estado no contiende ia necesidad de dejaria sin efecto {esta necesidad ha
sido apoyada unanimemente por el Pader Judicial al mantener su inconstitucionalidad en los
dos casos gue se e han presentado en el ultimo afio v por la Cdmara de Diputados del Poder

Legislativo).

17. En ese sentido, las decisiones del caso Barrios Altos y Almonacid Areliano son
perfectamente aplicables en el presente caso. S8in embargo, fa CiDH reconoce el dilema
planteado por el Estade, al igual gue en algunos casos anteriores, sobre la mejor manera de
deiar sin efecto la Ley de Amnistia. Muchos palses de América Latina enfrentan un dilema
similar al determinar qué valor legal atribuir a las leyes y decisiones legales emanadas de
anteriores dictaduras militares vy, de ser necesario y pertinente, cudl es el procedimiento
idéneo para dejarias sin efecto’”

18. La CIDH astima de suma impoertancia un pronunciamiento preciso de la Corte sobre
el mecanismo gque debe ser seguidu por parte del Estado para dejar sin efecto la Ley de
Caducidad Punitiva del Estado. Cualquier procedimiente que se siga, debe tener aplicacion
general, no solamente para un caso individual, debe tener efectos retroactivos, debe permitir
la reapertura de los casos archivados, no debe depender de la veoluntad politica de un
gobierno, v debe garantizar la permanencia en el tiempo independientemente de los cambios
regulares del sistema democratico.

19. Ef hecho de que la Ley de Caducidad no haya sido aplicada por la justicia uruguaya
en varios casos no basta para satisfacer los requisites del artfcuio 2 de la Convencidn®®.  El
Estado no séio no anuld la ley de amnistia ni la dejd sin efecto por ser incompatible con las
obligaciones gue le impone la Convencién, sino que tampoco ofrece un recurso judicial {la
facuttad es ejecutiva, segun el articulao 3 de Ia misma) que permita reanudar las actuaciones
judiciales archivadas en virtud de dicha Ley de Caducidad. Las decisiones por las que se
impide la reanudacién de las investigaciones, deben supeditarse & un recurso judicial gue

'8 £n Uruguay no existe una ley raglamentaria del plebiscilo. Este estd regulado en el artfculo 331 de fa Constitucién
que astabipce los cuatro procedimientos para reformar la Constitucidn. Tedos ellos terminan en un plebiscite. El
mecanismo utilizado en el plebiscito pars la anulacién de la Ley de Caducidad del 25 oct.C9 fue el primaro:

Artfioulo 331 .- La presente Constitucidn podrd ser reformada. total o parcisimente, conforme a
los siguiente s procedimienios:

Por iniciativa del diez por ciento de los ciudadanos inscriptos en el Registro Civice Nacional,
presentando un proyecto articulado que se elevard al Presidente de la Asamblea General,
debiendo ser somelidy a la decisidn popular, en la gleccidn mas inmediata.

t.a Asamblea General, en reunicn de ambas Cdmaras, podrd formular proyectos sustitutivos que
someterd 3 fa decision plebiscitaria, juntamente con Ja iniciativa popular

YEn ese sentido. segun la Iegislacidon uruguaya, los poderes estan separados v son independientes  Desde el punto
de vista internacional, sin embarge. deben ser considerados como una Onica entidad a los efecios de determinar la
responsabilidad por la violacién de nermas internacicnales  Ver: Parte i de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de fos Tratados, 63 A j il B75 {1889}

“Wer: Corte |.D.H . Caso Almonscid Areffane y otros. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No 154
parr. 121,
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permita la reconsideracidn de una decisién considerades cosa juzgads, cuando estdn en
cuestidn crimenes de lesa Aumanidad’™.

20, En ese sentido, la CIDH refiere a lo establecido por la Corte Constitucional de
Colombia, en su sentencia 04-03 gue indica:

en virtud del principio de complementariedad en fa sancidn de las viclaciones
a los derechos humanos vy al derecho internacional humanitario, [...], v por la
integracién al blogue de constitucionalidad de los tratados de derechos
humanos vy derecho internacional humanitario [...], aguellas decisiones de
{las] instancias internacionales de derechos humanos, aceptadas
formalmente por [ell pals, que constaten un incumplimiento protuberante de
las obligaciones del Estado [...] de investigar en forma seria e imparcial las
violaciones a los derechos humanos y las infracciones graves al derecho
internacicnal humanitario, permiten igualmente la accién de revisién contra
decisiones absolutorias que hayan hecho formalmente trdnsito a cosa
juzgada. En efectos, esas decisiones internacionales, adelantadas por
organismos imparciaies [...] muestran que la cosa juzgada no era mads que
aparente, pues el proceso investigativo no habia sido adelantado con la
seriedad que exigen la Constitucion y los tratados de derechos humanos.

21, Por otra parte, en numerosas oportunidades el Estado ha hecho referencia a las dos
cansultas popula:es que tuvieron lugar en relacion con la ley de amnistfa. En ese sentido, la
CIDH observa que precisamente la dificultad planteada por el Estado en relacion con la
consuita popular v sus caracterlsticas, hace gue se torne fundamental gue et Tribunal
aproveche la oportunidad histérica para referirse a la limitacidn general que prohibe
iniciativas populares contrarias a normas Internacionales de jus cogens®®, y establezca
claramente que eslos derechos se encuentran fuera del ambito de la democracia directa, La
soberanfa popular no puede ir en contra de las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos. Es decir, el respeto de las reglas imperativas det derecho internacional
se impane a las iniciativas populares, ya que ningtin Estado de derecho puede sustraerse de

dichas normas.

22. En efecto, la tutela de los derechos fundamentales como la vida y libertad personal,
caen fuera de los limites de la decisién de la mayoria, como fue establecido por el mismo
Estado dei Uruguay a través de su sentencia proferida en el caso Sabalsagaray, cuya
sentencia establece:

la Corporacidn coensidera que la ratificacion popular que tuvo lugar en el
recurso de referéndum promovido contra la ley en 1988 no proyecta
consecuencia relevante alguna con relacidn al andlisis de constitucionalidad
gue se debe realizar.

(]

" Ver Carte Constitusional de Colambia, sentencia 04-03. pdrr. 35 Ver tarmbién Argentina (Mazzeo), Chite {primer
{allo daspuéds de Almonacid}. PerU (Santiago Martin Rivas) .

M Var al respecto decision del Consejo Federal suizo (Rapport du Conseil féddral Ia relation entre droit internations!
ef droft interne, 5 de marzo de 2010; disponible en
hys;/iwww.eda.admin.ch/etg/medialib/doewnloads/edazen/topics/intda/cinlla,Par.005 2. Fils.tmp/La% 20relation % 20s

ntre%h 20droit% 20international %% 20e1% 204reit% 20interne. pdi)
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Por otra parte, el gjercicio directo de la scberania popular por la via del
referéndum derogaterio de las leyes sancionadas por el Poder Legislativo sélo
tiene el referido alcance eventualmente abrogatorio, pero el rechazo de la
derogacién por parte de la ciudadania no extiende su eficacia al punto de
otorgar una cobertura de constitucionalidad a una norma legal viciada “ab
origine” paor transgredir normas o principios consagrados o reconecidos por la
Carta. Como sostiene Luigi Ferrajoli, las normas constitucionales gue
establecen los principios y derechos fundamentales garantizan la dimension
material de la “democracia sustancial”, que alude a aguello que no puede ser
decidide o que debe ser decidide por la mayoria, vinculando la legislacidn,
bajo pena de invaiidez, al respeta de los derechos fundamentales y a los
otros principios axiologicos establecidos por ella (Democracia v garaniismo,
p. 32).El mencionado autor califica como una falacia metajurfdica fa
confusidrn que existe entre el paradigma del Estado de Derecho y el de ia
democracia politica, segln |a cual una norma es legitima solamente si es
querida por {a mayorfa [. .]

el limite de la decisién de la mayoria reside, esencialmente, en dos cosas: la
tutela de los derechos fundamentales (los primeros, entre todos, son el
derecho o la vida y a la libertad personal, y no hay voluntad de la mayorfa, ni
interés general ni bien comun o publico en aras de |los cuales puedan ser
sacrificados) y la sujecion de los poderes publicas a la ley®'.

23. Jurisprudencia en similar sentido ha sido emitida por la Sala Constitucional de ia
Corte Suprema de Costa Rica, la cual prohibid semeter a consulta popular un provecto de lay
de unién civil entre personas del mismo sexo gue se encontraba en tramite ante ef Congreso
del pafs, por cuanio considero que la figura del referéndurm no padia ser usada para decidir
sobre derechos humanos garantizados en tratados internacionales, segun la Constitucion
Polftica de Costa Rica®?,

24 Asimismo, el Consejo Federal suizo refirio al tema de los limites de la democracia
directa a rafz de una iniciativa popular para restablecer la pena de muerte. En ese sentido, la
propuesta para jestablecer la pena de muerte revivig un debate sohre cudles son los
derechos considerados de jus cogens. A ralz de este debate, en marzo de 2010 el Consejo
Federal Suizo publicd un informe sobre ia relacidn entre el derecho internacional v el derecho
interng, donde trata el tema de qué derechos estan por encima de la democracia directa.
En él, establecio que fa Constitucion suiza prohibe las iniciativas populares comtrarias a
normas internacionales de jus cogens®. Otro antecedente en Suiza fue una iniciativa

B3entencia No 385, pags. 29-33. disponible en: hitp://www. espectador com/documentos/sej_caducidad. pd!.
2 Ver decision de fa Fala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica de 9 de agosto de 2010

1 Ver at respecto decision del Consejo Federal suizo (Rapport du Consell fédéral: Ia refation entre droit international
ef drait interne. 5 de marzo de 2010; disponibla &N
hitpffwww.eda.admin.ch/etc/medialib/downloads/edazen/topics/intla/eintla. Par.005 2. File.tmp/La% 20relation% 20=
ntre % 20droit% 20international %201 % 20drei1% 2 0interne,pdf} A continuacion, la Secretaria de la CIDH ofrace
una traduceidn libre de las partes pertinentes de la mismao!

8.7.1  Iniclativas populares contrarias a las reglas imperativas del derecho internacional

8.7.1.1. Reglas imperativas del derecho internaclionat



ICHR 7%10/01.:3

En el derecho constitucional actual, solamenle fas iniciativas populares contrsrias a las reglas imperativas del
dereche internacionat pueden ser invalidadas {art 139, al. 2. Cst). Por lo tanto, la interpretacidn del Lérmino
»raglas imperativas do derecho internacional” reviste una importancia crucial

Segun la practica de ias suloridades federales, esta nocidn so refiere principalmente a la nocidn internacional de jus
cogens, definida en el articulo 53 de [a Convencidn de Viena

En su mensaje del 70 de noviembre de 1996 relativo a una nuova constitucidén federal, el Conseje Federal se
pronuncié sobre las normas que considera tomo normas imperativas del derecho internacional. Segdn el Consajo.
pertengcen a estas normas principalmente fa prohibicién det uso de lo fuerza entre Estados, las prohibicicnes en
materiz de toriura, de genogidio v de esclavitud, asf como ¢l ndcles del derecho internacional humanitario
{prohibiciones do atentado a la vida y a la integridad flsica, toma de rehenes, alentados o la dignidad de los
personas y ejecucién efectuadas sin un juicic provio realizade por un tribunal regularmente constituido) y las
garantfas intangibles del Convenio Europeo de Derechos Mumanos Estas (itimas son disposiciones del Convenio
Europeo de Derechos Humanos consagrando derechos inderogables establecidos en el articuio 15: prohibicidn de
privacion arbitraria de la vida, de 1a tortura. de 1 esclavitud, de la servidumbre. del trabajo forzado, y del principio
de nulla poena sine fege. El Consejo Federal ha confirmado consistentemenie esta posiura al establocer que las
garantlas inderogabies del Pacto internacional de Derechos Civiles y FPoliticos {PIDCP] son también parte de las
regias imperativas del derecho internaclonal

Al igual que el articuio 15 del Convenio Eurapeo, ef articulo 4.2 del PIDCP contiene una liste de derechos intangibles
gque no abarcan sin embargo los mismos derechos consagrados en el Convenio. Ef Consejo Federal se ha
pronunciade en varies oportunidades sobre el cardcter generalmente imperativo de los derechos intangibles el
articulo 4 2 del Pacto La respuesta no ha sido necesariamente positiva. En otros 1érmings. fos artigulos 6, 7, 8.1,
8.2, 11, 15, 16 y 18 del Facto no scn parte de las reglas imperativas del derecho internacional. Per ejemplo. 1a
libertad de religién., mencionada en el articulo 4.2 estd relativizada por of articuio 18 del Pacto. Ef parralo 3 de esta
disposicion precisa que la libertad de manifestar la religidn puedo ser objeto de restricciones Tal puecde ser al casa
de otras garantias fundamentales det PIDCP La intangibitidad de estos derechos fundamentales debe ser examinada
cas0 a caso a la luz de la interpretacioén del Pacto

Asimismn, segen la practica de las autoridades federales. la nocidn de reglas imperativas del derecho internacional
comprande aciuaimente en particular la prohibicidn del recurso a la fuerza entre Estados, |a prehibicién de la tortura,
del genucidio, de 1a esclavitud, de la servidumbre y del trabajo forzado, de la privacian arbitrariz de la vida, los
principias nufla poene sine lege y ne bis in idem, |a dimensién interior de la liberiad religiosa {darecho de desarrcllar
su propia creencia religiosa y de cambiar de conviccion} y el nucleo del derecho internacional humanitario. Por lo
tanto, sg constata qua la nocidn de reglas imperativas del derecho internacional es més amplia que la de fus cogens
censagrada por la Cenvencion de Viena dado que abarca también garantias intangibles def Convenio Europeo

Dado tue las regias imperativas dei derecho internacionzl son una nocidn de nuestro derecho internc, una
interpretacion més amplis podria ser también considerada £n el mensaje relative a una nuevs constitucién federal,
el consejo Federal expuso que incumblis a la jurisprudencia clarificar al méaximo ef alcance de esta nocién 1eniendo

en cuenta ia doctrina

Segln ef razonamiento de las awnoridades federales, el respeto de las reglas imperativas del derecho internacional se
impone a las iniciativas poputares, ya gue ningun Estado de derecho puede sustraerse de dichas normas. El pueblo v
los cantones no gozsrlan de una verdadera libertad de vote si debieran pronunciarse scbre una iniciativa viglatoria
de dichos principios . Se tratatla por el contrario de un “simulacro de democracia®.

B.7. 1.2 [nterpratacién conforme

Antes de invalidar una iniciativa popular contraria a las reglas imperativas del derecho internacional, la préciica de
las autoridades federales es la de evitar, en lo posibie, el conflicto por la via de la interpretacion. inspirdndose en los
principios de la materia desarroflados por el Tribunat Federal en el contexto de las iniclativas populares cantonales
{Ver ch. B.5)2% Se trata, en particular, del principio de la interpretacion conforme al dereche superior v del principio
in dubio pro populo.

El principio de la interpretacién conforme al derechoe superior exige gue. cuando un acto en cuestién sa presta a una
interpratacion gue lo hace parecer como conforme ai derecho superior- en este caso al derecho internacional-, tiene
que ser declarade vilide v, si se trata de una iniciativa, tiens que ser sometida a volacidén Por su parte, el principic
in dubio pro populo significa que las iniciativas populares deben ser siempre interpretadas de manera a evitar que
éstas sean deciaraday nulas
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popular que proponfa introducir un artfculo a la Constitucién mediante el cual se limitara el
derecho de solicitar refugio. La iniciativa fue anulada con base en la referida disposicién

constitucional

25. Por otra parte, la CIDH enfatiza la importancia del control de convencienalidad, ya
que como lo manifestd ia Corte en el caso Almonacid, a pesar de que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley vy, por ello, estdn obligados 2 aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento jurldico; cuandeo un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencidn, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estdn sometides a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las

Para determinar el sentido de una iniciativa y apreciar su velidez. apilcamos los métodos usuales de interpretacion
flitaral. sistematica, histdrica y 1eleciSgica), que se fundamentan en primer fugar en ef texio de la iniciativa- la
voluntad de Jos autores de la iniclativa no juega sine un rol secundario, pero de todos modos debe tomarse en
consideracion, por ejamalo en el marco de la interpretlacién histérica. Cuando la aplicacidn de estos métodos
usuales abre paso a varias interpretaciones posibles, ef principio de interpretacion conforme of derecho superior y el
principlo in dubio pro popul/o imponen esceger aguella gue permita declarar vélida lo iniciativa o, dicho de otra
manera, aguelia que haga aparecer la iniciativa como conforme al derecho internacional, respetando su sentido y

finalidad **
8.7.1.3. invalidez parcial y elaboracitn de un contraproyecto.

Despuds de la reforma de 1999, la Constitucién federal ofrece o posibilidad de invalider una iniciativa popular solo
parciaimente {art. 13%. al 2, Cst ). En el planc federal, ninguna iniciativa popular ha sido objeto hasta ahora de una
invalidacién parcial  For el contrarig, en el plano cantenal se han presentado ya varios casos. B Tribunal federal ha
desarrolfado, en relacién a las iniciatives poputares cantonales, una serie de criterios o fos cuales estd subordinada
ia posibilidad da una invalidacién parcial. Es necesario, por ur lado, que fa parte invalidada no congierna un aspecta
esencial de la iniciativa vy, de otro lado. que fa parte restante respete las condiciones de validez, que conserve un
sentido y correspenda todavia a fa voluntad de los autores de la iniclativa v a los signatarios. Siguiende el tenor de
fa iniciativa, la invalidncidn parcial permite 2 la vez respetar gl derecho internacional imperative vy salvaguardar en la
medida de los posible’s jos derechos pepulares.

Ademdés, la Asamblea federal puede hacer uso de ia posibilidad de la que dispone de elaboras un contraproyecto
directo para “corregir”, da cierta forma, 2 texto de la iniciativa y proponer asf a los ciudadanos, a tiwlo de
alternativa, una versién conforme al derecho internacional {art 139. &l 3. Cs1).

87.1.4. Iniclativas populares contrarias al derecho internacional no Imparative

Si una iniciativa popular es solo contraria al derecho internacicnal no imperativo, esta debe ser declarada vélida v
sometida al voto dal pueblo v de los canlones, Hasta la hora aciual. yna docena de iniciativas populares han side
sometidas a wvoiacidn aungue posaban problemas de compatibilidad con disposiciones internacionales no
imperativas. Dentro de estas iniciativas. solamente 1res ~ la iniciativa “para la proteccion de las regiones aipinas
centra el wrafico de trdnsito”, la iniciativa de “Internzmiento de por vide para delincuentes sexuales o violentos muy
peligroses y no recuperables” y la iniciativa “"contra la construccion de minaretes”™ fuereon aceptados por el pueblo y
los cantones. En los «dos primeros casos. ias autoridades {ederales se esforzaron por poner en marcha la nueva
disposicion constitucional de manera conforme al derecho internacional pertinente aun cuande, al hacerle. las
intencicnes de sus autoras no fueron entaramente respetadas. Ello bien podria ser imposible gn lo que se refiere a la
tercera iniciativa, que #s directamente aplicable

£n caso de adopcidn. por el pueblo y los cantones, de una iniciativa contraria al dereche internacional no
imperativo. los problemas se plantean en ia etapa de la pusesta an marcha por el legislador. Si la puesto en marcha
conforme al derecho internacienal es imposible, se debe considerar. como Gltimoe recursa, la denuncia del tratado
internacional

Si es manifiesto gque ia iniciativa tiene como objetivo mismo el de derogar gl derecho internacional no imperativo. o
si la nueva disposicion constitucional no se prasta para implemantarla de manera conforme, el Consejo fedaral
censidera tradicionaimante que su aceptacidn por el pueblo y los cantones debe comprenderse como una obligacién
de denunciar los compromisos internacionales que sean un obstaculo para su realizacion. Sin embarge, no todos los
tratades pueden ser danunciados, ya sea porgue existe un impedimento juridico o sea porgue lo denuncis parece
diffeil de sar considerada por rozones polfticas Examinaromos en ol capitulo 9 cdmo procedar en un caso tal
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disposiciones de {a Convencidn no se vean mermadas por {a aplicacién de leyes contrarias a
su objeto y fin, v que desde un inicic carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de "control de convencionalidad” entre las normas
jurldicas internas que aplican en los casos concretos y ia Convencion. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratade, sino también fa interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte, intérprete dltima de fa Convencion.

26, Asimismo, es importante destacar, como lo ha hecho la Corte, que —aungue la CIDH
reconoce e impulsa fa necesidad de medidas de justicia- el derecho de acceso a la justicia no
se agota con gue se tramiten proceses internos, sino que debe ademds asegurar una
decisidn en un plazo razonable. Por otra parte, la falta de conocimiento de la verdad y de
juzgarmiento de los perpetradores de los hechos del caso contribuye a prolongar el
sufrimiento causado por la viclacidén de los derechos fundamentales en perjuicio de las
victimas a pesar del deber del Estado de proporcionar una respuesta judicial y una reparacion
adecuada

27, En las prasentes observaciones finales, la Comisidn reitera |la necesidad de hacer
justicia para las victimas y de ofrecerles una reparacidn adecuada de acuerdo con los
estandares internacionales, asfl como en la oportunidad gue ofrece at Sistema Interamericanc
de manifestarse sobre un caso emblemdético de impunidad y aportar al fortalecirmiento de las
instituciones democréticas en el Uruguay.

28. En ese sentido, la Comisién solicita a la Corte Interamericana que concluya y declare
la responsabiiidad internacional del Estado por la violacién de los siguientes derechos
humanos:

a. el derecho a las garantfas judiciales y & la proteccion judicial (articulos 8.1 v 25 en
refacion con los articulos 1.1 v 2 de ia Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,
articulos Lh, I, IV y V de la Convencion Interamericana sobre Desaparicidn Forzada de
Personas y articulos 1, G, B y 11 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
ta Tortura) en perjuicio de Juan Gelman, Marfa Claudia Garcia de Gelman, Marfa Macarena

Gelman y sus familiares;

b. el derecho a la vida, la libertad personal, la integridad personal, la personatidad
juridica y la obligacion de sancionar estas violaciones en forma seria y efectiva (articulos 3,
4,5, 7y 1.1 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanas, articulos I.b, i, IV y V
de ia Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas vy artfculos 6 v 8
de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura} en perjuicio de Matfa
Claudia Garcia de Gelman;

c. el derecho a la integridad personal {articulo 5.1 en relacién con el articule 1.1 de s
Convencion Americana) respecto de Juan Gelman, Maria Macarena Gelman y sus famitiares;

Y

d. el derecho a medidas especiaies de proteccién de los nifios, al reconocimiento de la
personalidad juridica, sl nombre, a la proteccion de la honra y de ja dignidad y a la
nacionalidad {artfoulos 3, 11, 18, 19 v 20 en relacidon con & articute 1.1 de la Convencidn
Americana scobre Derechos Humanos) respecto de Marfa Macarena Gelman; asl como el
derecho a la proteccion de la familia {artfcuios 1.1 v 17 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y articulo XH de la Convencién interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas}, respecto de Juan Gelman, Marla Macarena Gelman y sus familiares.
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29.  Asimismo. la CIDH entiende como fundamental para el interés publico interamericano
gue la Corte deiermine las violaciones del caso y ordene fa adopcion de medidas de
reparacion que incluyan:

o Determinar la responsabilidad por la desaparicion forzads de Maria Claudia Garcia de
Gelman vy la sustraccidon de sut hija recién nacida, Marfa Macarena Gelman, mediante el
debido proceso de la ley y una investigacidn judicial completa e imparcial de los hechos, a
fin de identificar & los responsables de las viglaciones de los derechos humanos referidas en
el presente caso para que los culpables puedan ser debidamente sancionadas.

v Adoptar los medidas {egislativas v de otra (ndole necesarias para gue, de acuerdo
con sus procesos constitucionales vy las disposiciones de fa Convencién Americana, quede
sin efecto ia Ley M° 15.848 o Ley de Caducidad.

s Entregar ia informacion y archivos sobre las actividades de terrorismo de Estado por
parte de los Estados que participaron en la Operacion Coéndor, de modo que las
investigaciones pertinentes puedan realizarse contando con acceso a esta informacidn que
debe ser de caracter publico

o Crear un mecanismo interno efectivo, con poderes juridicos vinculantes y autoridad
sobre todos los arganos del Estado, para asegurar el cumplimiente cabal de lo gue ordene la
Corte en su sentencia; vy

° Otorgar una reparacion plena a las victimas gue incluya, no sdélo una indemnizacion
por los dafos materiales y morales v las costas y costos del litigio, a nivel nacional e
internacional, sino también la celebracion de ciertos actos de importancia simbolica gue
garanticen la no reiteracion de los delitos cometidos en el presente caso, actos que solo
pueden ser determinados a través de negociaciones entre 105 peticionarios y el Estado, como
la celebracion de un dia anual de conmemoracion y memaoria de las victimas del gobierno de

facto.

Washington, D.C
10 de diciembre de 2010





