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EDITORIAL

A inicios del semestre el Gobierno promulgd la Ley Universitaria, fruto
de un proyecto que venia suscitando opiniones a favor y en contra en diversos
ambitos. No es factible analizar la norma por razones de espacio, lo que no
nos inhibe de hacer algunas precisiones, por sus alcances materiales y por
el vinculo de esta Ley con la vida académica, que tanto interesa a nuestros
lectores.

Primeramente, no se puede dejar de reconocer que la universidad pe-
ruana ha venido arrastrando graves problemas, cada vez mas ostensibles
con el crecimiento social y econdmico. Pero debemos atender que éstos
estan cifrados en un grueso de casos que no alcanzan un buen nivel de
calidad y no en todas las casas universitarias. Hay, pues, muy respetables
universidades en nuestro medio nacional, que en nada pedian la dacion
de una norma como ésta.

Creemos que habria correspondido hacer primero un estudio realista
y de consenso, que defina antes bien los problemas, sus causas y razones,
a fin de evaluar posibles enfoques y derroteros. Por el contrario, esta Ley
parece haber venido por delante de los bueyes y surgida de una premisa
ideoldgica: el Gobierno publico como panacea para todo mal.

Llama nuestra atencion que en la Ley se incurra en un mal uso de
conceptos. El concepto de “universidad” puede ser adscrito a diversos
conceptos, pero es indudable que ella obedece basicamente a la formacion
de la juventud y a la acumulacion y la difusion del saber. Y para esto, la
libertad de accidn, de catedra, de manejo interno, es clave. Y se reconduce
al concepto de “autonomia”, que es precisamente lo que esta en juego con
la creacion de la SUNEDU, aspecto sensible de la ley, al margen de otros
aspectos realmente positivos.

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 15, Numero 29, Julio-diciembre 2014



EDITORIAL

Pero ahora lo importante debe ceder a lo urgente. En el semestre han
emergido graves problemas de corrupcion en algunos gobiernos regionales.
Esto delata debilidades en la llamada Descentralizacion, hecha hace una
década con poca, si alguna meditacion. Se ha descubierto que tras algunos
gobiernos operaban mafias de crimen organizado, que han cometido graves
delitos en la disposicion de bienes publicos y otros que dardn gran trabajo
ala Fiscalia. Urge revisar el sistema politico de las autonomias regionales,
mas alla de la medida de poner mas controles al uso de recursos financieros
por parte de estos gobiernos tomada por el Congreso, una féormula clasica
de nuestra tradicidn, tan adicta al control y la sancion punitiva como solu-
cion. Mas bien, el problema seria de bases culturales y socioecondmicas.
Estemos al tanto del desarrollo de estas investigaciones, como fuente para
comprender mejor el problema en su raiz.

* % %

En el presente nimero hemos privilegiado dos temas de importancia.
El primero es, el control de convencionalidad y el segundo nuestro home-
naje al prof. Peter Haberle, con motivo de su octogésimo aniversario y que
tan ligado ha estado a nuestra comunidad académica.

Lima, diciembre de 2014
La Direccion

10



EsTuDIOS







PRINCIPIO MAYORITARIO Y REGIMENES
PRESIDENCIALES EN AMERICA LATINA *

Dieter Nohlen **

Sumario: 1. En torno al principio mayoritario. II. La naturaleza institucio-
nal del principio mayoritario. IIl. Democracia mayoritaria vs. democracia
consociativa. IV. Parlamentarismo vs. presidencialismo. V. Reformas consti-
tucionales y principio mayoritario en América Latina. VI. Regimenes presi-
denciales en América Latina: Democracia vs. dictadura. VII. La democracia
indefensa en el contexto de la confusién conceptual. VIII. Retos para las
ciencias sociales. IX. El alcance politoldgico del principio mayoritario.

En este ensayo trataré de analizar una instituciéon, un principio ins-
titucional, para averiguar su alcance. Se trata del principio mayoritario.
Quisiera ver qué significado tiene en el desarrollo politico y en diferentes
contextos, comparando Europa y América Latina asi como situaciones
intra-latinoamericanas. Empezaré con unas reflexiones conceptuales e
historicas en torno al mismo y pasaré a explicar su naturaleza, considerando
como se expresa en el &mbito institucional.

Luego incurriré en la diferencia que marcan las formas de gobierno, el
parlamentarismo y el presidencialismo, respecto al alcance del principio

*) Texto base revisado y aumentado de la conferencia pronunciada el dia 26 de noviembre
de 2014 en Lima en el marco de la Catedra Democracia del Jurado Nacional de Elecciones, acto
en el que el autor fue galardonado por parte de este supremo Tribunal Electoral del Pert con la
Medalla al Mérito Civico en el grado de Defensor de la Democracia.

9 Universidad de Heidelberg.
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Di1eTER NOHLEN

mayoritario, destacando que el parlamentarismo —basandose en el prin-
cipio proporcional — tiende a la democracia consociativa mientras que el
presidencialismo —basandose en el principio mayoritario— es proclive a
la democracia de competencia.

A continuacién, demostraré como en el caso de la democracia par-
lamentaria europea el alcance del principio mayoritario, en los tltimos
decenios, ha sido cada vez mas limitado mientras que, en el caso de la
democracias presidenciales, en general, ha ocurrido todo lo contrario:
en las reformas constitucionales recientes se ha fortalecido el significado
del principio mayoritario. Este proceso ha conducido en algunos paises
de América Latina a sobrepasar los limites tolerables para poder seguir
contandolos como democracias, lo que me lleva a introducir el concepto
de régimen presidencial, una categoria que puede abarcar democracias y
dictaduras. Enseguida, expondré, que el discurso politico en América La-
tina permanece insensible a esta creciente disparidad entre distintos tipos
de régimen presidencial, de modo que el uso del concepto de democracia
parece totalmente confuso.

Trataré de evidenciarlo empiricamente a dos niveles, primero el poli-
tico en el d&mbito de las relaciones internacionales, politicas y jurisdiccio-
nales, segundo en el académico, donde la presencia de dos conceptos de
democracia constituye un enorme reto para las ciencias sociales. Termino
destacando que el principio mayoritario puede figurar como criterio para
diferenciar entre distintos tipos de regimenes presidenciales.

I.  EN TORNO AL PRINCIPIO MAYORITARIO

El principio mayoritario quiere decir que es la mayoria quien decide,
es la voluntad de una mayoria la que se convierte en la voluntad de todo
el grupo.! Asi, este puede ser entendido como principio de decision. La
mayoria decide, por ejemplo, en una consulta popular asi como en una
eleccidon uninominal. Sin embargo, si se trata de la composicion de un 6r-
gano plurinominal, por ejemplo una asamblea representativa, puede ser
entendido también como principio de representacion. La idea es, entonces,
que se constituye una mayoria en la representacién popular, aunque a
nivel de los electores esta no existiera, en funcién de facilitar un gobierno
de mayoria como supuesta esencia de la democracia.?

El principio mayoritario tiene una larga historia desde la antigiiedad
hasta hoy, pasando desde su imposicion (frente a la unanimidad), por su

() Esta sencilla definicion de trabajo permite avanzar en nuestro planteamiento sin nece-
sidad de considerar las diferentes concepciones del principio mayoritario que ofrece la teoria
politica. Ver p. ej. Heinberg, 1932.

@ Ver entre otros Bagehot, 1867; Schumpeter, 1942; Dahl, 1971.
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PRINCIPIO MAYORITARIO Y REGIMENES PRESIDENCIALES EN AMERICA LATINA

cuestionamiento (durante la Ilustracion Francesa), hasta su sustitucion
como principio de representacion (en el ambito de los sistemas electorales
parlamentarios) y su limitacién como principio de toma de decisién.?

A partir de la Revolucion Francesa, o sea, a partir de la lenta implemen-
tacion del sufragio universal, el principio mayoritario entrd en relacién con
distintos modelos de democracia: la democracia representativa, la directa, la
radical rousseauniana, lajacobina, la republicana, la deliberativa.* En cada
uno de los modelos, el principio mayoritario muestra un alcance distinto.
En algunos de ellos, vinculados con el plebiscito como medio para activar
la participacion directa de la ciudadania en las decisiones politicas, es el
instrumento técnico para establecer y legitimar una dictadura, conforme
a lo que sefial6 Max Weber (1991), cuando desencant¢ la democracia ple-
biscitaria como “la ideologia de la dictadura contemporanea”. O sea, la
institucion que desde los tiempos de los antiguos griegos se percibe como
intrinsicamente democratica, puede resultar el elemento constitutivo para
generar un régimen politico categorialmente diferente de la democracia.

II. LANATURALEZA INSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO MAYORI-
TARIO

El principio mayoritario como institucién se revela en si mismo de
diferente manera y, ademas, en distinta relacion con otras instituciones
politicas:

Primero. Se expresa en la regla que pide que la decision sea tomada por
la mayoria. Esta norma prescribe, a veces a nivel constitucional, también
el tipo de mayoria que se demanda: mayoria relativa, mayoria absoluta,
mayoria de dos tercios, segun sea el caso. Como principio de representa-
cidn, se refiere al resultado de una eleccion en términos de la composiciéon
partidista del parlamento. Como ya deciamos, favorece que la mayoria
politica formada en el electorado, en términos de una mayoria relativa,
ocupe una mayoria absoluta en el parlamento.

Segundo. El principio mayoritario se vincula con instituciones que no
pueden funcionar de otra manera que a través del uso de este principio. Es
asi en una votacion uninominal, siempre que se trata de un electorado que
no se puede reunir como grupo en una asamblea popular como en la polis
griega. A ese nivel de colectivos pequenos puede practicarse otras formas
para tomar una decision uninominal: por aclamacion, por unanimidad, por
acuerdo, por consenso, sin que se pronuncie explicitamente una mayoria.

© Ver entre otros Staveley, 1972; Scheuner, 1973; Nohlen, 1981; Nohlen, 2015.
@ Ver las respectivas entradas en el Diccionario de Ciencia Politica de Nohlen y otros, 2006.
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Al presidente de un Estado moderno se le elige por mayoria, siempre que
el electorado mismo y ningtin érgano intermedio tenga la tltima palabra.
No existe otra manera de elegir al supremo mandatario. Lo tinico que
habria que escoger es el tipo de mayoria que se pide. La consulta popular
es otra institucion que se vincula con el principio mayoritario. La decision
se toma necesariamente por mayoria, existiendo minimos de participacion
para que la decisién mayoritaria sea valida.

Tercero. Existen instituciones que no tienen esta necesaria vinculacion
con el principio mayoritario, son aquéllas plurinominales para cuya com-
posicion éste entra en competencia con el principio proporcional, basado
en la idea que la representacion politica tenga que ser un espejo de la dis-
tribucién de las preferencias politicas prevalentes en el electorado. Asi, en
el caso de instituciones plurinominales, hay opcion. Y puede ocurrir que el
principio de representacion proporcional gane al mayoritario, a menudo
como principio de conformacion de instituciones de vocacion pluralista
en condiciones de alta fragmentacion social y politica de la sociedad. Es
asi que en las democracias parlamentarias (salvo en Inglaterra y Francia),
el parlamento se elige por medio de un sistema electoral proporcional.
También en la mayoria de las democracias presidenciales latinoamericanas,
este se elige por un tipo de representacion proporcional.®

Cuarto. Discernir entre distintos principios de toma de decisiones y de
representacion politica, no es solo un ejercicio, o solo un esquema analiti-
co. En la politica se opta por uno u otro, y las opciones se vinculan con el
contexto, con la cultura politica. La cultura politica de los pueblos consta
de mentalidades y pautas de comportamiento, las que corresponden mas
a este u otro patron. Esta cultura politica se inserta en la preferencia por
relaciones verticales u horizontales. Se expresa en la inclinacion por un
fuerte liderazgo, por imposiciones desde arriba en una relacion jerarquica,
o un ejercicio del poder equilibrado en base a negociaciones, compromisos
y acuerdos en una relacion, en principio, entre iguales.

ITII. DEMOCRACIA MAYORITARIA VS. DEMOCRACIA CONSOCIA-
TIVA

Tomar opciones respecto a los principios mayoritario y proporcional,
puede llevar a que todo el sistema politico alcance un determinado caracter
muy relacionado con ellos. Es el caso de la disyuntiva entre las llamadas
democracias de competencia o mayoritarias y democracias de concordancia

® Ver Nohlen/Stover, 2010.
© Ver Nohlen, 2005; Garrido/Martinez/Parra, 2011; Alcantara, 2013.
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o consociativas, tipos modélicos (Idealtypen segin Max Weber) que hoy
constituyen una clasificacion basica en la doctrina del gobierno comparado.
En el caso de la democracia de competencia, rige el principio mayoritario
en cuanto al sistema electoral, a la conformacion del parlamento y a la del
gobierno. El sistema de partidos tiende al bipartidismo, que por su parte
estd vinculado con laidea de la alternancia en el gobierno. La mayoria par-
tidista decide, y el elector con su voto decide sobre quién gobierna y quién
ejerce la funcion de control. En el caso de la democracia consociativa, rige
un sistema de representacion proporcional, el sistema de partidos tiende al
pluripartidismo, el gobierno consta de una coalicion, y las politicas ptiblicas
resultan de negociaciones, de compromisos y acuerdos (ver Lijphart, 2012).

Reitero, estos son tipos modélicos. Sin embargo, en general, se vincu-
lan con la cultura politica del lugar, de modo que donde ésta es proclive
al acuerdo y al compromiso, la politica se adapta a la institucionalidad de
la democracia consociativa, y donde ella es tendiente a la confrontacion,
la politica corre con las reglas de la democracia de competencia. Pero la
relacion no es lineal. Mientras que ciertas instituciones parecen indicar un
caracter consociativo de la democracia, a veces el comportamiento de los
actores sigue determinado por la cultura politica del modelo contrario. Es
asi que en Espana, el principio proporcional de su sistema electoral y el
multipartidismo correspondiente no han impedido que el proceso de toma
de decisiones se caracterice por elementos de la democracia de competencia.

IV. PARLAMENTARISMO VS. PRESIDENCIALISMO

Si se parte del tipo de sistema de gobierno, se hace entender por qué
el principio mayoritario es mucho mas importante en América Latina
comparado con Europa. Mientras que en el viejo continente dominan los
sistemas parlamentarios del tipo democracia consociativa, en el nuevo
mundo rigen sistemas presidenciales del tipo democracia mayoritaria.
Como decia Arend Lijphart (1994: 92): “el presidencialismo tiene una fuerte
tendencia de hacer la democracia mayoritaria”. En su estudio comparativo
entre democracias de competencia y democracias de concordancia, apunta
a que el presidencialismo “en cinco (de las ocho dimensiones) que concier-
nen a la relacion entre el poder ejecutivo y los partidos politicos opera en
primer lugar en la direccién de promover una democracia mayoritaria”
(Lijphart, 1994: 96).” Son varias las razones que hacen el presidencialismo
mucho mas proclive al principio mayoritario.

@ Acorde con su opcién normativa, Lijphart (1994: 91) ve la debilidad de la forma presiden-
cial de gobierno causada por su fuerte inclinacién hacia la democracia mayoritaria.
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La primera razon, como ya he sefialado, reside en que, en el presi-
dencialismo, la eleccion del presidente —del ejecutivo—es por mayoria.
Es una decisién unipersonal que no puede ser tomada de otra manera,
siempre que sea el electorado que en tltima instancia tome la decision.* No
caben partes, como en elecciones pluripersonales,’ es decir, en elecciones
parlamentarias. En el parlamentarismo, en donde el ejecutivo emana de
las mayorias parlamentarias, para la eleccion de la tnica institucion de
legitimidad popular (el parlamento) esta a disposicion todo el abanico de
los sistemas electorales, desde sistemas proporcionales puros hasta sistemas
mayoritarios. Y de verdad, en la mayoria de las democracias representativas
se aplica un sistema de representacién proporcional (ver Nohlen, 2014a).

La segunda razon reside en que el presidente es el érgano constitucio-
nal mas fuerte, domina a menudo la practica politica. El parlamento, que
en América Latina en general se elige por un sistema proporcional, no se
impone al ejecutivo en ningtn lugar, y es raro que se llegue a un equilibrio
de poderes, lo que reduce el real impacto del principio proporcional en la
democracia presidencial.”

La tercera razén se refiere iinicamente al ejecutivo, precisamente a su
organizacion interna que en el presidencialismo esta dominada por el
presidente. Los secretarios de Estado son de su exclusiva responsabilidad,

® Conviene considerar que sin esta condiciéon pueden exhibirse elementos proporcionales
en las elecciones presidenciales. Asi, en Chile y Bolivia, el parlamento participd en la eleccion
del presidente en caso de que ninguin candidato consiguiera la mayoria absoluta de los votos. En
Chile, el Congreso tenia que decidir entre los dos candidatos mas votados. En realidad, el Con-
greso siempre eligi6 al candidato mas votado, también en la contienda muy polarizada de 1970,
cuando el socialista Salvador Allende recibi6 los votos de los parlamentarios de la Democracia
Cristiana, sin que se estableciera una suerte de pacto. En Bolivia, el parlamento pudo optar entre
los tres primeros candidatos mas votados, y ejercia este derecho de modo que efectivamente el
segundo en votos populares salié elegido, incluso una vez el tercero. La necesaria negociacion
en el parlamento servia para formar pactos entre los partidos cuyos votos en conjunto decidie-
ron la eleccién presidencial. Asi se afiadi6 al principio mayoritario un elemento de concertacion
entre los partidos y entre el ejecutivo y el legislativo de crucial importancia respecto al resultado
electoral y al estilo de gobierno. En Uruguay, el presidente se eligié tradicionalmente por medio
de la eleccion parlamentaria (doble voto simultaneo). No gand necesariamente el candidato con
mayor cantidad de votos populares, sino el candidato, lider de una lista o de un sublema, cuyo
lema (partido) hubiera podido alcanzar la mayor cantidad de votos, acumulando los votos de las
diferentes listas y sublemas integrantes. Estos tres paises pasaron en los afios 1990 a elegir su pre-
sidente a través de un sistema de mayoria absoluta por el electorado mismo. (ver Nohlen, 1981).

© Experiencias de drganos ejecutivos colegiados se frustraron (ver por ejemplo Simén Boli-
var (1817) en su discurso de Angostura, en parte reproducido en Lijphart, 1992).

(19 El tema del equilibrio de poderes y de cooperacion entre ambos poderes del Estado en la
toma de decisiones politicas ha sido un topos predilecto en el debate sobre la reforma del presi-
dencialismo, que hizo hincapié en la introduccién de instituciones y técnicas de origen parlamen-
tario como coaliciones o pactos de gobierno para facilitar la gobernabilidad asi como acuerdos
entre diferentes intereses (ver Nohlen/Fernandez 1991; Linz/Valenzuela, 1994; Nohlen/Fernan-
dez, 1998; Arias/Ramacciotti, 2005, Ellis et al., 2009, Orozco Henriquez, 2012).
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por lo menos en cuanto a su nombramiento, y no forman un gabinete como
en un sistema parlamentario, donde las responsabilidades son de alguna
manera repartidas entre sus miembros y los didlogos y deliberaciones
puedan llevar a una decision conjunta. La practica de un gabinete podria
aliviar el peso de la decisiéon mayoritaria."

La cuarta razén se fundamenta en el hecho de que la cultura politica
concuerda con esta estructura de desequilibrio entre los 6rganos del Estado
y al interior del ejecutivo, para no decir que es la propia cultura politica
la que determina la manera de cémo acttian e interactian los actores po-
liticos inter e intradrganos. Se observa en América Latina una tendencia
hacia el liderazgo personal, fuerte, a veces carismatico, solo limitado en el
tiempo, condicion que a veces los detentadores del poder tratan incluso
de eliminar."”” Como lider de legitimidad mayoritaria, le caracteriza a me-
nudo por buscar, en vez del acuerdo, la confrontacion. En contraste con
el prestigio del poder ejecutivo, la cultura politica tiende a menospreciar
los recursos politicos del parlamento, incurre en sus debilidades y de los
de sus integrantes, los partidos politicos. Aunque elegido por represen-
tacion proporcional, se lamenta la supuesta falta de representatividad
de la representacion politica, y se critica sin criterio los estilos politicos
parlamentarios, aunque concuerden a veces con el principio de consenso:
la negociacion, el pacto y el equilibrio.

V. REFORMAS CONSTITUCIONALES Y PRINCIPIO MAYORITARIO
EN AMERICA LATINA

Como hemos sefialado, el presidencialismo latinoamericano, ya por
su estructura institucional misma y su vinculacion con la cultura politica
local es proclive a “hacer la democracia mayoritaria”. Vamos a ver ahora,
en qué direccion operan las reformas institucionales que se han legislado
en Latinomérica en los tltimos decenios. Para ello, me restrinjo a tres dm-
bitos: el sistema electoral, la reeleccion del presidente y a los instrumentos
institucionales de la democracia directa, a referendos y plebiscitos:*

Sistema electoral. Revisando las reformas electorales en América La-
tina, observamos, primero, que éstas han constituido la mayor parte de

(D E] tema de la descentralizacion del poder ejecutivo ha sido también objeto de debate para
reformar el presidencialismo. Ver sobre todo Valadés sobre el gobierno de gabinete (2003) y la
parlamentarizacion del presidencialismo (2008). Ver también Orozco Henriquez, 2012.

(12 Donde se lo respeta, confirma el caracter pluralista del sistema, donde ya no, la democra-
cia ha perdido este caracter. Es por la propia experiencia historica que en algunas constituciones
latinoamericanas se ha establecido la alternancia como parte integrante del concepto de la de-
mocracia que se define en ellas.

13 Dejo a un lado, por ejemplo, la revocatoria. Ver al respecto Tuesta Soldevilla, 2014.
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las reformas institucionales en la regidén, y segundo, que las reformas de
los sistemas electorales se han centrado en aquellas para las elecciones
presidenciales.*

La doctrina cientifica distingue entre dos efectos que se ejercen: el pri-
mero es el efecto sobre la eleccion misma del presidente, el segundo sobre el
sistema de partidos politicos. Generalmente el andlisis se centra en el primer
efecto. En un sistema de mayoria relativa, el candidato vencedor probable-
mente solo disponga de una baja aceptacion, muy por debajo del cincuenta
por ciento, y con ello, de una base de legitimacion bastante exigua. Por el
contrario, el sistema de mayoria absoluta asegura una amplia aceptacion,
sino en la primera vuelta, a mas tardar en la segunda. El mayor grado de
legitimidad a través de la mayoria absoluta puede contraer, sin embargo,
un primer inconveniente. Asi, Jorge Lanzaro (2008) sefial6 que el sistema
presidencial (incluso en el caso uruguayo de una cultura consensualista,
ver Rama, 1987; de Riz, 2008) podria “caer en un presidencialismo mas
‘duro’, generando desencuentros entre los partidos y vaivenes antagoni-
cos entre los poderes del Estado, sin descartar las cadencias populistas y
las pretensiones de hegemonia. Las circunstancias se agravan si atrapado
por el ‘mito del mandato” popular, el presidente se siente portador de una
‘voluntad general’ y no cultiva las 16gicas negociales”.

Un segundo inconveniente del sistema de mayoria absoluta puede
ocurrir en relacion al sistema de partidos. Radica en el fomento de una
mayor dispersion del voto que se produce en la primera vuelta, pues, por
regla general, en ella se presentan muchos mas candidatos de los que tienen
alguna probabilidad de ganar la eleccion presidencial. Esta practica esta
motivada por un calculo electoralista de los partidos, que esperan conseguir
mas votos para su lista en las elecciones parlamentarias si presentan una
candidatura propia en las elecciones presidenciales. La consecuencia para
el sistema de partidos, mayor fragmentacion, es, a todas luces, negativa. En
resumen: mientras que el presidente gana en legitimidad, el parlamento
pierde en poder articularse mayoritariamente.'

En contraste con las reservas cientificas (ver Martinez, 2004), América
Latina ha vivido en el tltimo tiempo un proceso de reforma con marcada
tendencia a favor del sistema de mayoria absoluta. El argumento de mayor

(4 Ha habido también reformas en relacién a los sistemas electorales parlamentarios, pero
estas han sido en su gran mayoria mas bien pequenas, no tocaron el tipo de sistema electoral,
salvo en Venezuela y Bolivia, donde se ha pasado de un sistema de representacién proporcional
personalizado a un sistema segmentado, en su practica de fuerte tendencia mayoritaria, y s6lo
recién en Chile, donde en 2015 se sustituy¢ el tan controvertido sistema binominal por un sistema
de representacion proporcional en circunscripciones variables de tamafio pequefio y mediano,
sistema con considerables efectos disproporcionales.

5 Ver también Garrido/Martinez/Parra, 2011.
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peso ha sido el de terminar con la experiencia de que el presidente fuera
elegido con so6lo una fraccion minoritaria del electorado y de dotarle con
mayor legitimidad, sin considerar los obvios efectos de fragmentacion
partidaria. Y como ensefia Ismael Crespo Martinez (2009: 170), entre “mas
elevada la fragmentacion de una asamblea, mayor es la probabilidad de
que se promueva una reforma electoral para adoptar el sistema de mayoria
absoluta”, dado que este sistema ofrece mayor capacidad de negociacion de
los partidos pequefios y, al mismo tiempo, debido a los efectos que ejerce
sobre el sistema de partidos, mejora sus posibilidades de representacion
parlamentaria.

Reeleccion. Pasamos al segundo ambito de reformas, al tema de la
reeleccién presidencial. A nivel tedrico, hay argumentos validos en favor
y en contra de la reeleccion inmediata.'® Para evaluarla, es importante
tomar en cuenta el contexto. En Ameérica Latina, la tendencia historica
ha sido convertir la reelecciéon en un instrumento para mantenerse en el
poder. En lugar de permitir la continuidad en el ejercicio del poder por
un segundo mandato en funcion de seguir ejerciendo politicas publicas
aun no acabadas, interponiendo al electorado con su voto de apoyo o
rechazo, la reeleccién ha sido utilizada para garantizar el continuismo
autoritario. Por esta experiencia, la reeleccion inmediata ha sido prohibida
en la gran mayoria de las constituciones. El politélogo argentino Mario
Serrafero (1997) sostuvo que su combinacion “con un disefio institucional
de presidencialismo fuerte o hipertréfico no es la mejor de las opciones,
sino el riesgo mas cierto contra la vigencia auténtica de los derechos de los
ciudadanos, el equilibrio de poderes y la estabilidad de las instituciones”.

Si observamos las reformas a la reeleccion presidencial a partir de la
redemocratizacién, se han producido variaciones importantes respecto a
la normativa constitucional, pero la tendencia preponderante era abrir a
los gobernantes la posibilidad de ser reelegidos, inmediatamente o des-
pués de un periodo presidencial. Hace veinticinco afos, la no-reeleccion
inmediata era la regla en la region (ver Nohlen, 1993). Las excepciones
eran muy contadas (Nicaragua, Paraguay, Republica Dominicana). En
la actualidad (2015), son 14 (de 18) los paises que permiten la reeleccion,
siete de ellos la reeleccion inmediata: Argentina (desde 1994), Brasil (desde
1997), Venezuela (desde 1998), Colombia (desde 2004), Bolivia (desde 2007),
Ecuador (desde 2008) y Nicaragua (desde 2009)."”

19 Los respectivos argumentos ya han sido exhibidos por Alexis de Toqueville en 1835.
Véase La democracia en América (1990), tomo 1: 134-136.

(7 Chile, Costa Rica, El Salvador, Panama, Reptiblica Dominicana, Pert1 y Uruguay permi-
ten le reeleccion después de un periodo electoral, regla que hay saber diferenciar bien de la ree-
leccién inmediata en la evaluacion comparativa de la tendencia reeleccionista de América Latina.
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Todas las reformas que permitieron la reelecciéon inmediata fueron
iniciadas por el presidente en ejercicio y en “pro’” de la prolongacion de
su propio mandato (véase también Garcia Belaunde, 2014). En todos los
casos, de hecho, los presidentes han sido reelegidos: Cardoso en Brasil,
Chavez en Venezuela, Correa en Ecuador, Morales en Bolivia, Fernandez
en Republica Dominicana, Ortega en Nicaragua. Enla mayoria de los casos,
las reformas no eran por consenso, sus entradas en vigor encubiertas en la
lucha por el poder en las proximas elecciones. Y dado que era mas dificil
conseguir las respectivas reformas constitucionales a través de la legislacion
corriente en el marco de los poderes constituidos (parlamento, tribunales
constitucionales), se llam¢ —en ocasiones— al poder constituyente, al pue-
blo, siempre entusiasmado con la expectativa de que finalmente las cosas
cambian, y mas proclive a lideres con cierto carisma y retérica populista
que a instituciones pluripersonales, para instalar asambleas constituyentes
y para promulgar nuevas constituciones que legalizan la reeleccion.'®

La tendencia al continuismo se afirmo en los paises con nuevas cons-
tituciones, por el razonamiento de que la primera eleccion anterior a ellas
no cuenta (Fujimori en 2000, Morales en 2014), en contra de la oposicion
que sostenia que la tercera candidatura seria ilegal. Fernando Henrique
Cardoso (en Castaneda, 2014) resumia: “De casi 20 intentos de reelecciéon
presidencial en América Latina, solo han fracasado dos: Hipodlito Mejia en
Costa Rica, y Alberto Fujimori en Perti la segunda vez. Todos los salientes,
ganan”. Mientras tanto, crece la tendencia a permitir la reeleccion de forma
indefinida. Ya son dos paises, Venezuela y Nicaragua, que lo han legislado.

Democracia directa. Pasamos ahora al tema de la democracia directa.
En el marco de una democracia moderna no existe incompatibilidad entre
los elementos representativos y plebiscitarios de participacion politica. Los
mecanismos de participacion directa del electorado pueden completar y
profundizar la democracia, sobre todo en la dimension de la legitimidad
de las decisiones politicas. Una importante condicion, sin embargo, de una
exitosa integracion de elementos plebiscitarios, por parte de la democracia
representativa, es la fortaleza del sistema de partidos politicos. Sin embar-
go, como afirman correctamente Daniel Zovatto y José de Jests Orozco
Henriquez (2008: 143) “en ausencia de instituciones democraticas repre-
sentativas eficientes, fundadas en un sistema de partidos politicos estable

Queda prohibida toda reeleccion en Guatemala, Honduras, México y Paraguay.

(18 Respecto a la tendencia de recurrir a la soberania popular, Luis Fernando Torres habla
incluso de un presidencialismo constituyente, una “nueva modalidad de autoritarismo politico”,
en el caso de Ecuador “legitimado por una mayoria relativa de electores en no menos de cuatro
procesos electorales sucesivos (...), conservando (asi) ante el mundo la calidad de gobernante
democratico y constitucional” (Torres, 2009, 21-22). Para el proceso constituyente de Venezuela
véase Brewer-Carias, 2013.

22



PRINCIPIO MAYORITARIO Y REGIMENES PRESIDENCIALES EN AMERICA LATINA

y correctamente arraigado en la sociedad, los mecanismos de democracia
directa pueden significar un elemento distorsionador”.

En América Latina, la esperanza en la democracia directa emanaba de
la crisis de la democracia representativa, vinculada con el desencanto con
la democracia en cuanto a su funcionamiento y sus resultados junto con
la critica a la representacion, por su falta de representatividad y —espe-
cialmente— con la desconfianza en los partidos politicos. En este sentido,
con la crisis de la democracia representativa y la de los partidos politicos
(ver Paramio, 2008), América Latina ha tenido el peor timing para que los
instrumentos de la democracia directa no sean instrumentalizados por
objetivos autoritarios.

El encanto por la democracia directa llevd, durante las décadas de
ochenta y noventa, a todas las reformas constitucionales en la region a
incluir elementos de democracia directa, especialmente el de la consulta
popular (véase Zovatto/Orozco 139-140, cuadro 21), siendo Uruguay el
unico pais que contaba con una tradicion de democracia directa, dado que
alli la consulta popular habia sido introducida ya en 1934 (véase Nohlen
2005, tomo 2). Sin embargo, ya en Uruguay, como comenta Alicia Lissidini
(1998, 195), los plebiscitos uruguayos durante el siglo XX no eran “ni tan
democraticos ni tan autoritarios”, en concreto, “la mayoria (de ellos) tuvi-
eron un cardcter mas autoritario que consociativo” (1989: 205).

En relacion a esta experiencia conviene anadir que ya en teoria, la
consulta popular contiene elementos no-democraticos. Francisco J. Laporta
(El Pais, 26 de mayo de 2014) detall6 varios momentos en los que en el
referendo “no aparece para nada el principio democratico, es decir, en los
que el proceso (de democracia directa) que se promueve carece de alcance
democratico porque no se expresa en €l la voluntad de los ciudadanos, ...
sino (es) producto de decisiones politicas no consultadas con pueblo algu-
no”. Laporta se refiere a “la resolucion misma de consultar o no consultar
al electorado”, al objeto de la decision, a la formulacion de la pregunta que
se somete al pueblo, y al timing politico, a la fecha en que se lleva a cabo
el referendo. Por regla general es el poder ejecutivo que gobierna estas
decisiones, el pueblo no lo es de ninguna manera. En el caso de Venezue-
la, por ejemplo, en su autollamada democracia participativa, el régimen
reservo el referendo a si mismo por no legislar el reglamento para iniciar
consultas populares provenientes del pueblo.

En el contexto latinoamericano, las reformas de profundizacion de la
democracia tenian a veces una clara connotacion antisistema. El fervien-
te protagonista de la democracia directa, Paulo Bonavides (2006: 30), lo
precisa correctamente al conectarlas con “el ocaso del actual modelo de
representacion y de partidos. Y el fin que alcanza las formas representativas

23



Di1eTER NOHLEN

decadentes. Este es también el cuadro (alborada) que hace nacer el sol de la
democracia participativa en (América Latina)”. En general, la experiencia
politica de la democracia participativa demuestra que el Ejecutivo en el
presidencialismo adquiere un enorme poder frente a los demds érganos
del Estado, en la medida en que los partidos politicos pierden su capacidad
de representacion y los grupos de la sociedad civil tratan de invadir su
campo y de desplazarles. Mientras que los primeros fallan, los segundos se
equivocan. La democracia participativa fortalece el establecimiento de un
poder ejecutivo fuera de dimensiones compatibles con la democracia y el
Estado de derecho. Como decia el cientista politico boliviano Jorge Lazarte
Rojas (2009): “El participacionismo, no es la participaciéon ciudadana, sino
un recurso de los autoritarismos plebiscitarios”.

Analizando los datos empiricos, “la mayoria de los paises mantienen
un bajo componente de democracia directa en el plano nacional” y de ma-
nera muy disimilar (Zovatto/Orozco Henriquez, 2008: 143). El nimero de
consultas populares ascendié a nueve en la década de los ochenta, a 20 en
la década de los noventa, a 19 desde 2000 hasta 2012. Sin embargo, mientras
que Daniel Zovatto y José de Jesuis Orozco Henriquez (2008: 138) sostienen
que no seria “posible determinar por qué algunos paises han empleado
mads que otros estos mecanismos; pareciera que la respuesta pasa por el
contexto partidario y por la cultura politica dominante de cada pais”, la
asociacion de la practica referendaria con el autoritarismo plebiscitario
es mas que patente. Por ejemplo, a partir de 2000, Venezuela, Ecuador y
Bolivia lideran el ranking."” Si dejamos a Uruguay a un lado, los demas
paises han experimentado —solamente— una sola consulta popular.

VI. REGIMENES PRESIDENCIALES EN AMERICA LATINA: DEMO-
CRACIA VS. DICTADURA

El analisis politoldgico no puede restringirse tinicamente a la des-
cripcion de los procesos que se observa. Estos tienen que analizarse mas
sustancialmente para ser comprendidos y para asi sefialar sus consecuen-
cias, sin vacilar en llamar a los resultados por sus nombres.?

Primero. El principio fundamental que se ha fortalecido por medio de
las reformas institucionales es el principio mayoritario. En el caso de la
implantacion del sistema de mayoria absoluta, se fortalecid el principio ya

9 Por pais a partir de 2000: Venezuela 4 (2000, 2004, 2007, 2009), Ecuador 4 (2006, 2007,
2008, 2011), Bolivia 3 (2004, 2008, 2009), Uruguay 2 (2003 y 2004), Brasil 1 (2005), Colombia 1
(2003), Costa Rica 1 (2007), Panama 1 (2006), Paraguay 1 (2011), Pert 1 (2010).

@0 Era Carlos Rangel (1982: 41 ) quien llamaba la atencién al “gusto latinoamericano por no
llamar las cosas por su nombre”.
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existente para aumentar la legitimidad mayoritaria del elegido; en el caso
de la reeleccion, se prolongo la mayoria ya existente de la que disponia el
detentador del poder ejecutivo en el tiempo frente a la oposiciéon menos
competitiva con lo que se limitaba el principio de la alternancia en el poder;
en el caso de los mecanismos de democracia directa se fortalecio la decision
por mayoria, pues en procedimientos de democracia directa se realiza sin
falta el principio mayoritario. La pregunta clave es, si este desarrollo de
mayor incidencia del principio mayoritario ha servido o no al desarrollo
democratico de América Latina.

Segundo. El supuesto es que el alcance del principio mayoritario es un
criterio clave para diferenciar entre distintos regimenes presidenciales, en-
tre democracias y dictaduras. Mientras que en unos paises latinoamericanos
este proceso de dar mayor peso al principio mayoritario en el proceso de
formacion de la voluntad politica se desarroll6 dentro de la democracia
constitucional del Estado de derecho, en otros paises paso estos limites.
El principio mayoritario result6 ser, dentro de la llamada democracia
participativa, el medio para convertir la democracia presidencial en una
dictadura plebiscitaria. Se cumplié lo que Alexis de Tocqueville (1835)
temio: la aplicacion tirdnica del principio mayoritario. Esta evolucion
divergente ha implicado un quiebre conceptual en el estudio de la politi-
ca latinoamericana. El contenido de los conceptos basicos como el de la
democracia ya no es el mismo. Sin embargo, es a través de los conceptos
que se describe y se conoce la realidad.

Para efectos comparativos, sintetizamos rapidamente los limites del
principio mayoritario en las modernas democracias representativas que no
invalidaron, sino legitimaron su permanencia como principio de decision
(ver Bobbio, 1984).

En primer lugar, una Constitucién no expresa la voluntad de la mayo-
ria, sino que revela un acuerdo bésico entre las fuerzas sociales y politicas
de un pais (ver Sternberger, 1992). Es una condicion crucial para que la
minoria acepte las decisiones mayoritarias que obligan a todos.

En sequndo lugar, los derechos humanos y las libertades politicas no
estan a disposicion de ninguna mayoria, son garantizados por la propia
Constitucién y protegidos por un tribunal constitucional.

En tercer lugar, los poderes del Estado son independientes uno del otro.
Hay separacion de poderes. En el juego entre mayoria y minoria existen
contrapesos al poder de la mayoria electoral.

Y, en cuarto lugar, la minoria puede convertirse en mayoria. Sobre quién
es mayoria, deciden periddicamente las elecciones que son libres y honestas.

Estos principios del desarrollo democratico de las democracias cons-
titucionales (ver Salazar Ugarte, 2006) no son ajenos a las convicciones
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democraticas que hasta hace poco expresaban el consenso en América
Latina, como demuestra la Carta Democratica Interamericana, aprobada
el 11 de septiembre de 2001. El articulo 3 dispone: “Son elementos esencia-
les de la democracia representativa, entre otros, 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 periodicas,
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”.

Comparando el catdlogo de principios vigentes en las democracias
representativas con las practicas politicas en las democracias presidenciales
llamadas “participativas” de América Latina, de origen radical rousseau-
niano y jacobino, se desprende lo siguiente:

En primer lugar, las Constituciones no son de consenso, sino impuestas
por la mayoria. En Bolivia, por ejemplo, Fernando Mayorga (2010) cons-
tata: “la bancada oficialista aprob6 una propuesta de nueva Constitucion
sin concertar con la oposicion y violando las normas del (...) reglamento
interno” de la Asamblea Constituyente” al aprobarla con una mayoria
absoluta, mientras que el reglamento interno exigia una mayoria de dos
tercios (ver también Lazarte Rojas, 2013).

En sequndo lugar, no hay limites al principio mayoritario, sino el poder
de la mayoria es absoluto. No hay proteccion (en forma de bloque de cons-
titucionalidad) de los derechos humanos, fundamentales y politicos. “La
Constitucion no opera como freno, en base a la cual se controla el poder
y la tentacion de la mayoria de imponerse arbitrariamente; “muy por el
contrario”, como decia Norberto Bobbio (1985),” el derecho (constitucional)
es un instrumento de poder, dicho con otras palabras, el poder no crea el
poder con el propdsito de ser por éste limitado”. La decisién mayoritaria
del pueblo estd por encima de cualquier legislaciéon o institucién, y su
voluntad la ejerce el presidente. Asi, el principio mayoritario est4 llevado
a contraponerse al Estado de derecho (ver también Scharpf, 1975).

En tercer lugar, se quiebra la separacion de poderes. El poder ejecuti-
vo coloniza todas las instituciones de posible control del poder. El poder
usurpa —sobre todo— el tribunal constitucional, con lo que, en palabras
del politélogo venezolano Ricardo Combellas (2010) “la jurisdicciéon cons-
titucional se (pone) al servicio del régimen, por encima de los principios y
valores constitucionales” y abandona “su rol de protectora de los derechos
humanos”, a veces se vuelve “un instrumento de persecucion politica de
la disidencia”.?" Un ejemplo puede constatarse en las decisiones del po-

@1 Ver también Petkoff, 2008; Brewer-Carias, 2009; Brewer-Carias, 2014a.
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der judicial usadas como armas contra los parlamentarios y alcaldes de
la oposicion.”?

En cuarto lugar, la minoria esta impedida de convertirse en mayoria.
No se garantiza una competencia libre e igualitaria por parte de la mayoria;
la mayoria gobernante trata de defender el poder por todos los medios
administrativos, econémicos, de comunicacion y de propaganda. Las elec-
ciones, por lo demas, se convierten en plebiscitos que a su vez aumentan
la amenaza de la dictadura de las mayorias.

Frente a este resultado, quisiera recordar los preceptos democraticos de
la Carta Democratica Interamericana, que sostiene en su articulo dos que
“el ejercicio efectivo de la democracia representativa es la base del estado
de derecho y los regimenes constitucionales de los Estados Miembros de
la Organizacion de los Estados Americanos”. Las democracias participa-
tivas no cumplen précticamente con ninguno de ellos: no se respetan las
libertades fundamentales, el ejercicio del poder no esta sujeto al Estado de
derecho, desprecian el pluralismo politico, no se celebran elecciones libres,
cierran el acceso al poder de las minorias. Las democracias participativas
deducen su legitimidad del principio mayoritario. Sin embargo, el voto
mayoritario no convierte a una dictadura en una democracia. Como apunta
Amartya Sen (2009), no es tan importante qué se vota, sino el contexto en
el que se vota. Dependiendo del contexto, el pueblo puede votar contra
la democracia, como advertia el politdlogo francés Guy Hermet (1989).
El contexto tiene que ser democratico, para que unas elecciones aporten
legitimidad democratica a un gobierno.

VIL.LA DEMOCRACIA INDEFENSA EN EL CONTEXTO DE LA CON-
FUSION CONCEPTUAL

A pesar de esto, las dictaduras plebiscitarias son tratadas como de-
mocracias, escondidas detras del concepto de la democracia participativa. A
nivel de la OEA, esta confusién incluso llega hasta alterar los calificativos,
cuando su Secretario General José Miguel Insulza (7 de marzo de 2014)
declara que las protestas callejeras de la oposicion democratica contra la
dictatura en Venezuela “no ponen en peligro la democracia”. Parece que en
la OEA ya nadie sabe qué es la democracia. Me abstengo aqui de explorar
las razones que explican esta significativa confusion.

@ La persecucion judicial ha sido también el camino que tomo el régimen boliviano en
el ejercicio de hegemonia politica del Movimiento al Socialismo (MAS). En un informe de la
Asociacion Boliviana de Ciencia Politica (ABCP, 2014:111) se constata: “Esta situacion podria
justificarse en el ambito de un régimen de naturaleza autoritaria y/o fascista, pero nunca en uno
que se autodefine como democratico y que, ademas, reclama —entre otras cosas— la ‘reinvencion

1

de la democracia™.
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Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos profesa
el mismo escapismo politico por no diferenciar en su jurisdiccion sobre de-
rechos humanos entre Estados con y sin independencia del poder judicial.
Enel caso de Allan R. Brewer Carias vs. Venezuela, argumenta cinicamente
que el demandante, antes de poder “pretender acudir a la jurisdiccion
internacional para buscar la proteccion (de sus derechos), debia haber
‘agotado’ los recursos internos en Venezuela” (Brewer-Carias, 2014: 2),
proteccion que en el Estado sin Estado de derecho nunca podria obtener.”

Mientras tanto, hay voces de esperanza. En este sentido, es bien
llamativo lo que relat6 Jorge Castafieda recién en El Pais (Democracia y
expresidentes, 1° de Junio de 2014) de una tertulia de los expresidentes
Felipe Gonzalez, Ricardo Lagos, Julio Maria Sanguinetti y Fernando Hen-
rique Cardoso al cumplirse diez afios de vida de la Fundacion Fernando
Henrique Cardoso sobre “el curso de la democracia y del autoritarismo en
América Latina”. Aunque se traté de una alineacion plural de demdcratas,
ciertamente, no todos ubicados en el mismo sitio del espectro politico, se
produjo significativa coincidencia de opinion a propdsito de la defensa
de la democracia y los derechos humanos. Las principales coincidencias
eran tres:

Primero. Que la legitimidad de origen debe compaginarse con la legi-
timidad de gestion.* Felipe Gonzélez subrayd, y lo cito segin Castafeda:
“No se pueden justificar conductas de Gobierno antidemocraticas —re-
presion, suspension de libertades, censura— por el simple hecho de haber
ganado una eleccion, ain suponiendo —que no siempre es el caso— que
dicha eleccion haya sido limpia, y menos si no fue equitativa”.

@) Hector Fatindez, abogado, Presidente de la Asociacion Venezolana de Derecho Internaci-
onal Publico (en El Nacional, 29 de agosto de 2014) conecta la sentencia con aspiraciones de uno
de los jueces, Diego Garcia Sayan, a la Secretaria General de la OEA y al mismo tiempo continuar
siendo juez del tribunal llamado a juzgar los mismos Estados que deberan votar su candidatura,
y concluye: ”Coincidiendo con las presidencias de Garcia Sayan y Sierra Porto, la jurisprudencia
de la Corte ha experimentado un giro de 180 grados, reduciendo los estandares en materia de
libertad de expresién, debido proceso, garantias para los defensores de derechos humanos, cri-
terios para combatir la impunidad por graves violaciones de derechos humanos, supervision de
cumplimiento de sentencias, y agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna. Mientras las
victimas se preguntan por qué este retroceso, los gobiernos de los Estados que han sido favoreci-
dos por esa nueva jurisprudencia pueden sentirse complacidos”.

@9 Con esta consideracion, Felipe Gonzalez abre caminos hacia reflexiones sobre el princi-
pio de legitimidad y su relacion con el principio de legalidad. Para ser breve, “la legitimidad se
refiere al titulo del poder, la legalidad al ejercicio” (Bobbio, 1985: 30). Ambos principios se refu-
erzan mutuamente hasta confluir como en la consideracion de Felipe Gonzalez, pues el gobierno,
al someterse a la ley en virtud del principio de la legalidad, permite ser considerado detentador
del poder legitimo. Todavia mas: “la legalidad no es solamente el criterio para distinguir el buen
gobierno del mal gobierno, sino también el criterio para distinguir el gobierno legitimo del ilegiti-
mo” (ibid: 33).
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Segundo. La deriva autoritaria creciente en la region, lo que subrayo
Fernando Henrique Cardoso, y cito a Castafieda de nuevo: “Se justifican
las sucesiones dinasticas, las reelecciones permanentes, o comicios cada
vez menos transparentes, debido a la utilizacion del aparato de Estado, de
los medios y del dinero del erario para que gane el saliente, o su esposa,
o su hijo, 0 su hermano, o quien fuera. Al generalizarse la reeleccion, o las
transferencias dindsticas, se consagra una tendencia tragica (en América
Latina).”

Tercero. Que los demdcratas en América Latina no han elevado su voz
ante la deriva autoritaria o represiva, en particular en Venezuela.

De esta justa critica se desprende que el realismo politico de los
democratas crece en la medida que se alejan de la practica politica.

VIII. RETOS PARA LAS CIENCIAS SOCIALES

La presencia de dos modelos de democracia, el democratico y el au-
toritario constituye un enorme reto para las ciencias sociales. No es que
las realidades discrepan de los enunciados constitucionales, fenémeno
nada nuevo en la region. La norma misma sufre discrepancias internas
(ver Carbonell y otros, 2009; Salazar Ugarte, 2013). Como consecuencia,
todos los fendmenos institucionales que parecen tener un sentido unitario,
sufren significados distintos segtn los tipos de régimen, democratico o no.
Por ejemplo, en las democracias participativas, las Constituciones ya no se
perciben y operan como limites del poder, sino mas bien se les entiende
y utiliza como instrumentos de poder, lo que hace mas que cuestionable
hablar de un nuevo constitucionalismo en Ameérica Latina, cuando las
innovaciones constitucionales, a las que se refiere el concepto, van en su
préctica en contra de la esencia misma de una Constitucién. “El constitu-
cionalismo afirma que la democracia no es sdlo la vigencia de la regla de
mayoria sino el sometimiento de la regla de mayoria a la regla de reglas:
la constitucion” (Lépez, 2014). El nuevo constitucionalismo, sin embargo,
equivale a la negacion del constitucionalismo. Asimismo, las elecciones
no abren el acceso al poder, sino lo cierran. La gobernabilidad no se al-
canza mediante compromisos entre la mayoria y la minoria, entendida
como gobernabilidad democratica, sino es algo impuesto por la mayoria
autoritaria, ejercida por el lider politico. La justicia no es un producto de
equilibrio de intereses y de la aplicacion de la ley, sino un arma en contra
de laminoria u oposicion. En principio, lo que se observa es una perversion
de los conceptos a través de las practicas politicas.

Este es un reto pendiente de afrontar, sobre todo la ciencia politica
comparativa que se muestra poco preparada para ello. Este comienza a
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nivel de descripcion, cuando se realizan en funcion de sintesis latinoame-
ricana comparaciones transversales, por ejemplo en relacion a los sistemas
de partidos como resultado de unas elecciones que son categorialmente
distintas, en algunos casos competitivas, y, en otros, no.* Todos los estudios
de la calidad de la democracia en América Latina parten del supuesto de
que se trate en todos los casos de democracias.*® Aunque el resultado de la
evaluacion varia por pais, ninguno sale de la iinica categoria. Sin embargo,
antes de medir, es necesario conceptualizar. Y es laldgica clasificatoria que
gobierna la comparacion.?”

En el campo de la demoscopia, el problema de la validez, es decir, de
la consistencia del contenido de algo que se mide, es —en general— ya
un problema de primer orden (Falter, 2006). Esta relevancia es todavia
mayor cuando precisamente el concepto de democracia no existe. Asi,
Latinobarometro en su ultimo informe de 2013 constata “que la palabra
democracia significa distintas cosas”. A pesar de esta advertencia, mide
el apoyo de la democracia en Venezuela en el aultimo decenio sumando
las respuestas positivas de los democratas y de los que apoyan al auto-
ritarismo chavista. Demdcratas y autoritarios confluyen en el apoyo a la
democracia que para cada parte significa algo distinto. De alli concluir que
“el chavismo ha desmantelado completamente a los autoritarios”, es negar
el problema y llevar las conclusiones a la confusion. En el mismo sentido,
Latinobarometro compara entre los paises de la region e identifica a Ve-
nezuela y Ecuador como “los paises que mas han aumentado el apoyo a

@) Ver, por ejemplo, Garrido/ Martinez/ Parra, 2011; Alcantara, 2013.

@9 Ver, por ejemplo, Levine/ Molina, 2011; Morlino, 2014, Norris/ Frank/ Martinez I. Coma,
2014.

@ Juan J. Linz (2000: XL) subray6 también la importancia de las categorias dicotomicas en
el andlisis politologico comparativo, cuando paso revista de las tendencias de juntar adjetivos a
la democracia: “Hasta los afios setenta del siglo pasado habia muchas democracias con adjetivos
como democracia “organica”, “popular”, “de base”, “tutelada”. Eran los propios regimenes no-
democraticos, sus idedlogos y protagonistas que usaban estos términos. Desde mediados de los
afios setenta y luego en los afos ochenta se generd un consenso relativamente claro respecto a cual
régimen se podria llamar democratico y cual no. En los afios noventa, nuevamente se difundio6
confusidn, sin embargo, ahora de parte de autores comprometidos con la democracia, a quienes
hay que dirigir el reproche. Ellos ven la democracia siempre avanzando, no toman en cuenta las
transiciones de regimenes autoritarios y postotalitarios y ponen su esperanza en desarrollos de-
mocraticos que se desenvuelven en el nivel por debajo del Estado (sociedad civil). Para describir
y clasificar estos regimenes no-democraticos, se vincula el concepto de democracia con nuevos
adjetivos: “democracia de apariencia”, “pseudo-democracia”, “semi-democracia”, “democracia
no-liberal”, “democracia electoral”, “democracia delegativa”, “democracia defectuosa” (Collier/
Levitsky, 1997; Merkel,1999; Collier/Addock, 1999). Para evitar confusiones, juntar adjetivos con
el concepto de autoritarismo: “autoritarismo electoral”,“autoritarismo pluripartidista” o “autori-
tarismo de centro con democracia subnacional”. (...) Aunque si podemos apreciar algunos aspec-
tos positivos de estos regimenes, deberiamos ser conscientes de que no se trata de democracias,
incluso aplicando estandares minimos. Esta en juego la precision conceptual.”
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la democracia en América Latina”. Este resultado hay que calificarlo como
un dispdrate analitico: el autoritarismo presentado como mejor perfomer
democratico.?® Analizar encuestas no consiste en repetir porcentajes, sino
en tratar de comprender significados.

El flamante Electoral Integrity Project de Pippa Norris y otros autores
(2014) incurre en problemas similares. En su primer informe 2013 los exper-
tos nacionales miden la calidad democratica de las elecciones, e incluyen a
Cuba en su ranking de naciones segiin el rendimiento que muestran, pese
a que alli no hay elecciones libres. Por cierto, parece incuestionable que el
partido tinico comunista gana seguro por altisima mayoria. Pero esto no
justifica adjudicar al pais caribefio en cuanto a la certeza de los resulta-
dos un valor que iguala al respectivo desempefio de Alemania, Islandia,
Israel, y supera el de Estados Unidos, Austria e Italia, entre otros. En su
desempertio electoral general, Cuba resulta ubicado en el medio del ranking
en el grupo de paises con moderada integridad electoral. Comparando
esta evaluacion con otros paises de América Latina, Cuba aparece como
un modelo exitoso para la democracia “electoral” en América Latina.
Obviamente, en el quehacer comparativo, la medicién no puede sustituir
la 16gica de la comparacion que impone respetar las categorias basicas de
democracia y dictadura.

XI. EL ALCANCE POLITOLOGICO DEL PRINCIPIO MAYORITARIO

Para terminar, mi ensayo sobre el principio mayoritario y los regimenes
presidenciales en América Latina quiere llamar la atencion de las ciencias
sociales sobre la importancia de cuidar los conceptos, su significado y su
funcion en el proceso de conocimiento. Es a través de la reflexion conceptual
que el andlisis trasciende la descripcion de la realidad (Kenntnis) y lleva a
la comprension (Erkenntnis) de los fendémenos.

La comprension, por su parte, se manifiesta en saber hacer distincio-
nes. En el campo comparativo respecto al gobierno, disponemos de las
categorias basicas de clasificacion de democracia y dictadura que esperan
ser tomadas estrictamente en cuenta. Como criterio de distincién propon-

@) En el mismo sentido, Jorge Lazarte Rojas (2011) criticé a Latinobarémetro, pues no le
parece acertado seguir “sumando datos distintos como si fueran lo mismo”. Le parece una in-
genuidad, pues es poco probable que los que adhieren a un modelo de “democracia popular”,
responden a que no apoyan a la democracia, aunque lo que tienen en mente sea incompatible en
dimensiones sustanciales con una cierta idea de la democracia presente en los pactos internacio-
nales. Lazarte sentencia finalmente: “Pareceria que Latinobarémetro se hubiera contaminado con
la concepcion “populista” de que cuanto mas se vota hay mas democracia, sin importar mucho si
hay independencia del poder judicial, si se garantiza el ejercicio de los derechos, y si se producen
atropellos permanentes del Estado de derecho.”
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go el principio mayoritario que cuenta con un alto grado de abstraccion.
Puntualizar las cosas en este principio, encontrar en su forma de aplicacién
la diferencia que hace la diferencia, por cierto simplifica la complejidad,
reduce la variedad de las realidades y, ademads, permite una clara delimi-
tacion entre democracias y dictaduras, dependiendo de su aplicacion con
o sin limites. En su relacion con las regimenes presidenciales, el principio
mayoritario es el criterio categorial para tratar el tema del desarrollo de-
mocratico en América Latina.
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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
(ADELANTOS Y RETROCESOS) *

Juan Carlos Hitters

Sumario: 1. Introduccién. II. Intensidad del control. III. Interpretacién
conforme. IV. Margen de apreciacién nacional. V. De oficio y en abstracto.
VI. Consecuencias del control de convencionalidad. VII. Obligatoriedad
de los fallos de la Corte IDH. VIII. Conclusiones: adelantos y retrocesos
del control de convencionalidad.

I. INTRODUCCION
1. Origenes

Los organos jurisdiccionales domésticos —y los Tribunales Cons-
titucionales que en determinados paises no dependen del Poder Jurisdic-
cional — ejercitan el llamado control de constitucionalidad que importa una
comparacion, entre su Carta Magna y las normas que por su rango estan
por debajo de ella, debiendo darle prioridad a la primera. Podemos hablar
entonces de un contralor concentrado, tipico de algunas Constituciones
europeas, como el Tribunal Austriaco de 1920, donde la revision es hecha
exclusivamente por un tnico cuerpo disefiado para tales fines; o en su
caso —como es por demas sabido— del control difuso que debe ser llevado
a cabo, como en Estados Unidos y en Argentina y tltimamente en México
a través de todos y cada uno de los magistrados judiciales.

*) Trabajo realizado sobre la base del articulo recientemente publicado en la Revista Ibe-

roamericana de Derecho Procesal Constitucional, Numero 22, Julio-Diciembre de 2014, Editorial Po-
rrua — Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, México, 2015.
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Pero como lo viene sosteniendo desde hace cierto tiempo uno de los
magistrados de la Corte Interamericana, ella ejercita lo que ha dado en
llamar a partir del caso “Myrna Mack Chang”' el “control de convencio-
nalidad”, que obviamente significa una comparacion entre el Pacto de San
José de Costa Rica y otras Convenciones sobre derechos humanos a las
que el pais se ha plegado; con las disposiciones del interno de las naciones
adheridas al modelo.?

En tal sentido expresé el conjunto de los Jueces de la Corte en el caso
“Trabajadores Cesados del Perti”? al sostener que “...cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana,
sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por-
que el efecto ttil de la Convencion no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control
de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre
las normas internas y la Convencion Americana...”.*

Claro esta que como en anteriores trabajos hemos dicho,” cuando se
utiliza la terminologia de “control de convencionalidad”, no se quiere decir
que recién a partir de los referidos asuntos la Corte IDH haya ejercido tal
potestad, porque desde siempre ha venido haciendo una compulsa entre
ambos esquemas, destacando la prioridad de la regla supranacional; lo
que en verdad ha sucedido es que desde entonces se utiliza tal fraseologia.

El Tribunal interamericano ha dejado en claro que, en principio, no se
ocupa en si de las cuestiones locales sino que su tarea es la de inspeccionar
si los paises han violado o no las convenciones sujetas a su competencia.®

) Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de
2003, Serie C No. 101, Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez. Aqui quién
utilizo esta terminologia fue el citado Juez.

@ Primero se hablé de una especie del control, aunque luego el concepto se extendio.

@ Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert,
Sentencia de 24 de Noviembre de 2006, Serie C No. 158, parr. 128. Idem Corte IDH, Caso Almona-
cid Arellano y otros Vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154, parr. 124.

@ Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso, cit., parr. 128; cfr. Caso Almonacid
Arellano, cit., parr. 124. Véase Loiano, Adelina, EI marco conceptual del control de convencionalidad
en algunos fallos de la Corte Suprema Argentina, “Arancibia Clavel”, “Simén”, “Mazzeo”, en Albanese,
Susana, Coordinadora, El control de convencionalidad, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2008, pp. 114
a 117. Véase también Sagiiés, Néstor, El control de convencionalidad. En particular sobre las Constitu-
ciones Nacionales, La Ley, 2009-B, p. 761.

©) Hitters, Juan Carlos, Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacién,
La Ley 2009-D, p. 1205; Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana, La Ley 2012-C, p.
1215; Idem Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga omnes de las sentencias de la Corte
Interamericana, La Ley 2013-C, p. 998.

© Como bien apuntan Albar y Cangado Trindade, no se trata en verdad de “revisar” las
sentencias de los tribunales domésticos, sino de una funcién mas importante e imprescindible
dentro de un mecanismo que se jacta de ser protector de los derechos humanos, puesto que
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Hemos querido adelantar que ese cuerpo internacional ha sentado la
postura en el sentido de que por regla, él no esta disefiado para modificar
en forma directa el derecho interno, ya que su mision consiste en “controlar’
si las normas locales acatan —o no— las convenciones internacionales; y
por ende no se convierte en una ‘cuarta instancia’ que deja sin efecto las leyes
de los paises.”

Surge de lo antedicho que la mision pristina de la Corte IDH esta
en llevar a cabo una revisiéon de convencionalidad ‘comparando” si los
Estados cumplen con la CADH y otros Tratados; y desentrafar si hubo
quebrantamiento de esas reglas internacionales.

Conviene reiterar, como lo expresamos con anterioridad,® la tras-
cendencia de la tarea que ejecuta la Corte a través de este contralor
heterénomo,” que importa de alguna manera una especie de “casacion
regional” que sirve para unificar la interpretacion juridica de los paises
plegados al modelo y que abarca en el dmbito interamericano mas de
cuatrocientos millones de habitantes."

Lo cierto es que este ‘control de convencionalidad’ no solo se ejercita
en el sistema regional correspondiente al drea de los derechos huma-
nos, sino —y como es sabido— también se cumple desde antiguo en el
derecho comunitario," sea por los jueces nacionales, como también por
el propio Tribunal de Luxemburgo."

la Comision y la Corte como unicos érganos de supervision, pueden y deben determinar la
compatibilidad o no con el Pacto de San José de cualquier acto u omisién en que incurran los
Estados, a través de algunos de sus poderes, 6rganos o agentes (German, Albar y Cangado
Trindade, Antonio, Reflexiones sobre el futuro del sistema interamericano de derechos humanos, en EI
futuro del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, Cox Editores, 1998, Costa
Rica, p. 584).

) Hitters, Juan Carlos, ;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?, La Ley 2008-E, p. 1169.

® Hitters, Juan Carlos, Responsabilidad del Estado por violacién de Tratados Internacionales,
La Ley, Tomo 2007-C, p. 875; ;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?, (cit.); Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacion, (cit.); Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.); Un avance en el
control de convencionalidad. El efecto erga omnes de las sentencias de la Corte Interamericana, (cit.).

© Cuando decimos heterénomo, no estamos hablando de una inspeccién hecha por cuerpos
extranjeros, ya que tanto la Comision IDH como la Corte IDH forman parte del Sistema Interame-
ricano, por lo que obviamente no pueden entenderse como extranos a nuestro sistema regional.

(10 El altimo protocolo de la versién Consolidada del Tratado de la Unién Europea regula
en su articulo 56 un ‘recurso de casacion” ante el Tribunal de Luxemburgo, contra las sentencias
dictadas por el érgano jurisdiccional de Primera Instancia de dicha Comunidad.

() Hitters, Juan Carlos, Solucién de controversias en el ambito del Mercosur - Hacia un
derecho comunitario, La Ley, 1997-C, p. 1406, véase punto “C” y nota 17. Conf. mismo autor,
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1991, Tomo 1,
p- 29 y sigs; idem Hitters, Juan Carlos y Fappiano, Oscar, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, 2° Edicién, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2007, Tomo 1, Volumen 1, pag. 79 y sigs.

12 Cappelletti, Mauro, EI “formidable problema” del control judicial y la contribucion del andlisis
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En ese orden de ideas vale la pena recordar que en la famosa senten-
cia “Costa vs. ENEL” dictada por ese cuerpo judicial europeo, en el afio
1964, el mismo sostuvo que las leyes comunitarias, tanto primarias como
secundarias,’ han sido consistentemente proclamadas por ese organismo
como preeminentes tanto frente a las leyes internas anteriores, como a
las posteriores (incluyendo las leyes constitucionales nacionales). Estos
criterios han quedado firmes en la version consolidada del Tratado de la
Unioén Europea y en sus Protocolos.

2. Desarrollo

Conviene aclarar que la inspeccion de convencionalidad debe ser lleva-
da a cabo primero en el campo doméstico en cuyo caso hablamos del control
primario’, lo que significa una comparacion entre las normas internacionales
y las domésticas. Se trata de una verificacion difusa que —como dijimos—
es hecha dentro del pais. Esta figura es una verdadera manifestacion del
control de constitucionalidad del derecho internacional, que implica un
nuevo paradigma para el Estado constitucional latinoamericano."

A la par, existe el control de convencionalidad ‘secundario’” (concentrado)
que es ejercido, obviamente por el Tribunal regional.

La figura analizada ha ido recibiendo una serie de variantes en la
ultima década ya que si bien al inicio la Corte IDH ejercia una inspeccion
exclusivamente sobre la actividad de los Jueces; con el tiempo la ha ido
extendiendo a los tres poderes del Estado. Es decir, no s6lo se observa una
revision de la actividad de los judicantes, sino que a posteriori se ampli6 a
todo el Poder Judicial y a los érganos vinculados con la administracion de
justicia de cualquier nivel, y en los tiltimos tiempos a los Poderes Ejecutivo
y Legislativo.'®

comparado, en Revista de Estudios Politicos, ISSN 0048-7694, N° 13, 1980, Traduccion de Faustino
Gonzalez, pags. 61-104.

) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Caso 6/64, “Costa vs. ENEL”, en
E.C.R, 1964, pag. 585

(4 El principio de autonomia quedé perfectamente dibujado hace ya tiempo en el caso “Van
Gen en Loos”, donde ese tribunal expreso6 que el Derecho comunitario es un nuevo orden juridico,
en cuyo beneficio los Estados signatarios han limitado ciertas esferas de su soberania. A su vez
en el leadin case “Costa vs. ENEL”, dej6 sentada la doctrina de la supremacia de las disposiciones
normativas de la Comunidad.

19 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional
en Panordmica del Derecho Procesal Constitucional y Convencional, Marcial Pons, Madrid - Buenos
Aires, 2013, pag. 674.

(19 Esas ideas también han adquirido forma en la jurisprudencia reciente bajo la concepcion
de que todas las autoridades y 6rganos de un Estado Parte en la Convencion tienen la obligacion
de ejercer un ‘control de convencionalidad” (Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C
No. 259, parr. 142)”, Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, Sentencia de 30 de enero
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Ademas este cotejo la Corte no sélo lo hace con respecto a la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, sino también a la totalidad de lo
que se ha llamado el corpus iuris interamericano® o corpus iuris internacional
de los Derechos Humanos,'® que abarca hasta la propia jurisprudencia de ese
organismo."

Muchas veces ha manifestado el Tribunal regional que son los 6rga-
nos del Estado doméstico quienes deben realizar ese primer examen de
constitucionalidad y convencionalidad. No es plausible llevar todo a la
Corte IDH que so6lo puede resolver no mas de 30 o 40 por afio. Por ello
es imprescindible que los integrantes de poderes del Estado® y especial-
mente los abogados litigantes, conozcan en profundidad la jurisprudencia
del Tribunal, para pedir que se aplique directamente en sus paises sin la
necesidad de cruzar las fronteras.

Esta es una doctrina legal ‘consolidada’ bajo la concepcion ya expre-
sada de que todas las autoridades y 6rganos del Estado deben ejercitar el
control de convencionalidad (art. 1.1 y 2 CADH). De ahi entonces surge
otro postulado que se ha abierto camino en el &mbito interamericano, el
de laregla del agotamiento ‘efectivo” de los recursos internos,” que queda
relevado cuando no existe un verdadero acceso a la justicia en el ambito
interno, o cuando no se le permite al agraviado utilizar las vias judiciales.

Ello asi sin perjuicio de la apertura, en el sentido de que el ‘agotamien-
to’” puede concluirse aun cuando el proceso ya esta “dentro’ de la Comision

de 2014, Serie C No. 276, Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 25.
Opina Eduardo Ferrer Mac-Gregor en su Voto Concurrente que el derecho a la proteccion judicial
del articulo 25.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos de gran trascendencia
sustantiva, constituye un elemento integrador entre el derecho interno y el derecho internacional,
Conf. Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Voto concurrente del Juez Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 5.

7 Castilla Juarez, Karlos, ;Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea:
la garantia de Tratados, Universidad Nacional Auténoma de México — Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIII, 2013, pags. 51-97.

8 Como lo denomina Eduardo Ferrer Mac-Gregor: “El corpus juris del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos internacionales
de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones), en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad, en Opus
Magna Constitucional Guatemalteco, Tomo III, Instituto de Justicia Constitucional, Guatemala,
2010, pag. 314. Conf. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, “El Derecho a la Informacion
sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal”, de 1 de
octubre de 1999, Serie A No. 16.

(19 Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Serie C No. 276, Voto concurrente
del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 25. [dem Corte IDH. Caso Brewer Carias Vs.
Venezuela. Sentencia de 26 de mayo de 2014. Serie C No. 278.

@0 Corte IDH, Caso Del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perti, Sentencia de 2 de agosto de
2008 Serie C No. 181.

@) Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Serie C No. 276, Voto Concurrente
del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrs. 26 a 28.
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IDH, esto es, después de iniciada la denuncia ante tal cuerpo, hasta el
momento en la que la Comision resuelva.”? Creemos que es esta una loable
pauta, en beneficio del ser humano para que pueda llegar prontamente a
la solucion de su caso.”

3. Principio de subsidiariedad

Como hemos dicho —ya varias veces— el sistema interamericano a
través del Pacto de San José de Costa Rica funciona —respecto del control
de convencionalidad — bajo el modelo de la subsidiariedad (art. 46.1.1).

Al respecto, debe recordarse, como lo ha establecido el mencionado
Tribunal que, “... el Estado ‘es el principal garante de los derechos hu-
manos de la personas, de manera que, si se produce un acto violatorio
de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver
el asunto a nivel interno..., antes de tener que responder ante instancias
internacionales como el Sistema Interamericano, lo cual deriva del carac-
ter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a los sistemas
nacionales de garantias de los derechos humanos’ [Caso Acevedo Jaramillo y
otros vs. Perti. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No.
157, parr. 66]. Esas ideas también han adquirido forma en la jurisprudencia
reciente bajo la concepcion de que todas las autoridades y érganos de un
Estado Parte en la Convencion tienen la obligacion de ejercer un ‘control de
convencionalidad’ [Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012.
Serie C No. 259, parr. 142.]”.*

Se expreso alli que la excepcion al principio de subsidiariedad se da
justamente cuando no existe en la legislacion interna el debido proceso
legal (art. 46.2.a CADH),” o que no se haya permitido al denunciante el
acceso a los carriles domésticos o se hubiera impedido su agotamiento
(art.46.2.b CADH).

No debemos olvidar que para que se cumpla a cabalidad el principio
de ‘agotamiento de los recursos internos’, el 6rgano doméstico que debe
decidir, no puede tener limitaciones de hecho o de derecho que le impi-

@) Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Serie C No. 276, Voto concurrente
del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrs. 26 y 27.

@) En el caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México (Sentencia de 26 de noviembre de
2013, Serie C No. 273, parr. 3), la CIDH tuvo en cuenta un informe del Estado denunciado presen-
tado con posterioridad al sometimiento del asumnto.

@) Corte IDH, Caso Brewer Carias Vs. Venezuela, Voto Conjunto Disidente los Jueces
Manuel E. Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, (cit.), parr. 63.

@) Corte IDH, Caso Brewer Carias Vs. Venezuela, Voto Conjunto Disidente los Jueces
Manuel E. Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, (cit.), parr. 65.
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den agotar la cuestion en profundidad. Por ello ha sefialado la Corte IDH
que no hay revision judicial valida si quien debe hacerla estda impedido
de determinar el objeto principal de la controversia como podria suceder
en casos en que se considera limitado por las determinaciones facticas
o juridicas realizadas por otro 6rgano que hubieran sido decisivas en la
resolucion del caso.*

En el asunto “Brewer Carias”, la Corte IDH —por mayoria— desestimé
una demanda propuesta por la Comision por entender que el denunciante
no habia transitado todas las vias domésticas; empero la minoria, integrada
por los magistrados Manuel Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot, sostuvo que dicha defensa tendria que haber sido desestimada por
lo que ese cuerpo regional debi¢ entrar a analizar el fondo de la cuestion,”
sin retrotraer el caso.”

4. Criterios o estandares jurisprudenciales de la Corte IDH que deben
cumplirse en el derecho interno

Sin entrar a ocuparnos —por ahora— del tema de la vinculatoriedad
de los fallos del Tribunal de Costa Rica parécenos indispensable dejar en
claro que recientemente la Corte IDH ha reiterado —al juzgar un caso
sobre la aplicacion de la Ley Antiterrorista a la Comunidad Indigena
Mapuche— que las autoridades judiciales domésticas deben aplicar los
estandares o criterios establecidos por ella para garantizar el derecho de defensa
en ejercicio del control de convencionalidad.”

Por ejemplo en el ambito de la proteccion de testigos (relativa a la re-
serva de identidad), ha destacado —como estandar— que esa posibilidad
debe llevarse a cabo como medida excepcional sujeta a control judicial en
base a los principios de necesidad y proporcionalidad y que ese medio de
pruebano debe ser utilizado de manera decisiva para fundar una condena.

En el mismo cuadrante y con respecto, por ejemplo, a la “prision
preventiva’ puso énfasis en sefialar que dicho instituto debe manejarse
conforme a los criterios o estindares sefialados por el Tribunal regional;*
lo mismo expreso en lo atinente a la posibilidad de ejercer el derecho a

% Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, (cit.), Serie C No. 276, Voto concurrente
del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 43, ibidem parr. 204; Cfr. Caso Barbani Duarte
y Otros Vs. Uruguay. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234, parr. 204.

@) Corte IDH, Caso Brewer Carias Vs. Venezuela, Voto Conjunto Disidente los Jueces
Manuel E. Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrs. 118 y 119.

@) Corte IDH, Caso Brewer Carias Vs. Venezuela, (cit.), parr. 144.1.

@) Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo In-
digena Mapuche) Vs. Chile, Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parrs. 242, 247-436.

©0 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros Vs. Chile, (cit.). Serie C No. 279, parrs. 307, 312
y 464.
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