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Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Gelman?**

Does Dialogic Constitutionalism Lead
to Challenging the Holding

of the Inter-American Court of Human
Rights in the Gelman Case?

RESUMEN

Este trabajo examina el constitucionalismo dialdgico propuesto por Roberto
Gargarella cuando critica el fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Gelman. Una vez presentadas sus caracteristicas, se man-
tiene que un modelo dialdgico de tipo democrético deberia ser mds exigente
en lo que atafie a la demanda de profundidad deliberativa y que la legitimidad
democrdtica no es el pardmetro de moralidad politica central desde el cual
valorar el funcionamiento de un sistema regional de derechos humanos. Se
propone que el rol dial6gico de un tribunal como la Corte Interamericana debe
medirse en términos de legitimidad ecoldgica y subsidiariedad cooperativa,
cuyos ejes son la eficacia protectora y el reconocimiento mutuo. Siguiendo
esta vision, la justificacion de la deferencia al criterio nacional se condiciona
a la confiabilidad del Estado derivada de su satisfaccion de tres responsabili-
dades cooperativas: imparcialidad, cultura democratica de la justificacion y
perspectiva convencional. Atendiendo a estas responsabilidades, se compara
la Ley de Caducidad uruguaya con el sistema penal especial previsto en el
Acuerdo de Paz colombiano.
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ABSTRACT

The paper examines the dialogic constitutionalism proposed by Robert Gar-
garella in his criticism to the holding of the the Inter-American Court of Hu-
man Rights in the Gelman case. After introducing its main traits, I say that
a dialogic model of a democratic nature should be more demanding with the
demand of deliberative deepness and that democratic legitimacy is not the core
parameter of political morality to assess the functioning of a regional system
of human rights. I propose that the dialogic role of the Inter-American Court
has to measured in terms of ecological legitimacy and cooperative subsidiarity,
whose axes are protective efficacy and mutual recognition. The justification of
deference to the national criterion is then subject to the State’s reliability that
comes from the satisfaction of three cooperative responsibilities: impartiality,
democratic culture of justification and conventional perspective. I use these
responsibilities to compare the Uruguayan Expiry Law with the special criminal
system provided by the Colombian Peace Agreement.
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SUMARIO

Introduccidn. 1. Constitucionalismo y convencionalismo dialégicos. 2. El caso
Gelman y la deferencia a las decisiones democréticas fuertes. 3. Legitimidad
democritica, control procedimental y calidad deliberativa. 4. Legitimidad
ecoldgica y responsabilidades convencionales del Estado. 5. Comparando
decisiones ptiblicas desde un convencionalismo dialdgico de tipo cooperativo.
Conclusiones. Referencias.

INTRODUCCION

La confianza en las instituciones y entre instituciones es una condicion fun-
damental para la estabilidad y legitimidad de las estructuras politicas desde
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las que ejerce el poder en contextos de pluralismo. Por esta razén, no pocos
tedricos han ensayado dindmicas constitucionales centradas en férmulas
cooperativas como alternativa a mecanismos rigidos de distribucién de
autoridad. Una de estas propuestas es la del constitucionalismo dialégico,
que tiene en Roberto Gargarella a uno de sus mas prominentes defensores,
y que suele presentarse como un paso adelante respecto al tradicional siste-
ma de frenos y contrapesos para orientar la interaccién entre poderes en las
democracias constitucionales modernas. Gargarella articula su modelo de
un constitucionalismo dial6gico desde un compromiso fuerte con los ideales
democrdticos, y con la conviccién de que la justicia dialdgica, ademads de
acercar los tribunales a la ciudadania, contribuye a la legitimidad de las altas
instancias judiciales tanto a nivel doméstico como internacional.

En este trabajo me centraré en la manera como Gargarella concibe la di-
namica dialdgica en el marco de los tribunales internacionales de derechos
humanos. Una vez haya resumido su propuesta en este aspecto, me detendré
en su forma de usar este modelo para objetar el razonamiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte ipH o la Corte) en
el caso Gelman vs. Uruguay'. Las preguntas que aqui trataré de responder
son dos: primero, si el constitucionalismo dialégico es un apoyo tan sélido
como Gargarella pretende para concluir que la Corte 1pbH deberia haber sido
mas deferente con Uruguay y su Ley de Caducidad?; segundo, si el cons-
titucionalismo dialégico, tal como Gargarella lo concibe, es el mecanismo
idéneo para asegurar la legitimidad de los fallos de un tribunal internacional
de derechos humanos en el tipo de casos que este autor se plantea.

1. CONSTITUCIONALISMO Y CONVENCIONALISMO DIALOGICOS

En un trabajo de 2014, Gargarella aboga por el constitucionalismo dialégico
como un modelo en el que la ciudadania y los diversos poderes del Estado
interactian para moldear las exigencias constitucionales a lo largo del tiem-
po’. Esta forma de constitucionalismo piensa en un sistema institucional
que incentiva un didlogo que se proyecta en el tiempo y cuyo objetivo es la

1 Corte IpH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febre-
ro de 2001. Serie C. N.° 221. Este caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado
uruguayo por la desaparicién forzada de Marfa Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman, en
1976, durante la dictadura militar, y la supresion y sustitucién de la identidad de su hija Maria
Macarena Gelman Garcia.

2 Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado, Ley 15.848, promulgada el 22
de diciembre de 1986 y publicada el 31 de diciembre de 1986, por medio de la cual “se reconoce
que ha caducado el ejercicio de la pretension punitiva del Estado respecto de los delitos cometidos
hasta el 1.° de marzo de 1985”.

3 GARGARELLA, R. “We the People” Outside of the Constitution. The Dialogic Model of
Constitutionalism and the System of Checks and Balances. En Current Legal Problems. Vol. 61,
n’1,2014, 1-47.
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interpretacion constitucional. Se trata de un intercambio de razones entre
iguales, en el que participan tanto las instituciones como los ciudadanos, y
se limita a las cuestiones de moralidad intersubjetiva*. El constitucionalismo
dialdgico de Gargarella, en resumen, tiene una vocacién igualitaria, deliberativa
e incluyente. Estos elementos dotan a su propuesta de una raiz democratica
profunda, de tal manera que su propuesta, a diferencia de otras mads elitistas,
no se concentra meramente en tratar de identificar nuevas formas de didlogo
entre poderes sino que busca mas que nada la participacion efectiva de la
ciudadania en el didlogo constitucional. Cuando esta inclusién se produce,
el resultado del proceso politico goza de un nivel de legitimidad que merece
respeto institucional®.

Como muchos otros tedricos de la democracia, Gargarella utiliza dos razones
para demandar que el juez constitucional persiga esta forma de didlogo: que
tenemos desacuerdos profundos sobre como resolver los conflictos y dilemas
morales que enfrentamos como sociedad y que, frente a tal desacuerdo, los
jueces no poseen legitimidad democratica para decir la dltima palabra sobre el
contenido de las exigencias constitucionales®. Ahora bien, ello no implica que
la legitimidad democrética de esta tltima palabra resida en las voluntades de
un parlamento o de la mayoria de ciudadanos. Las condiciones de igualdad,
deliberacion e inclusién restringen la legitimidad de estas voluntades, con
lo que podriamos decir que, en el constitucionalismo dialégico, nadie estd
autorizado a decir la dltima palabra sobre cémo resolver nuestros conflictos
de valores porque, como veremos en la seccidn siguiente, esta legitimidad
proviene de la amplitud y profundidad del debate piblico’.

Por esta razon, el filésofo argentino opina que los altos tribunales se
ajustan a la justicia dialégica cuando se ponen al servicio de la discusion
publica y usan el control judicial como motor y garante de una deliberacién
colectiva igualitaria e incluyente®. Para cumplir esta funcion, el poder judi-
cial no puede limitarse a aplicar las cldusulas constitucionales imponiendo
su propia interpretacion. El juez dialégico estd abierto a buscar férmulas

4 Gargarella considera que las cuestiones de moralidad individual y vida privada no deben
estar sujetas a un modelo dialégico de interpretacion de cldusulas y principios constitucionales
porque estos dmbitos deben dejarse a las decisiones auténomas de cada persona. Ibid., 10.

5 GARGARELLA. “We the People” Outside of the Constitution, cit., 9-13, 40-45; GARGA-
RELLA, R. Un papel renovado para la Corte Suprema. Democracia e interpretacion judicial de
la Constitucion. En Tribunales internacionales y consolidacion de la democracia. México: SCIN,
2007, 231-268.

6 GARGARELLA. Un papel renovado para la Corte Suprema, cit.

7  También cabria decir que, como el barco de Neurath, esta palabra, menos dltima y més
modesta, se va formando y transformando a través de un intercambio argumentativo que incluye
todas las voces, con resultados que siempre serdn logros parciales y mejorables. Por esta razén,
tomo la propuesta de Gargarella como un llamamiento a que este didlogo no se limite a ser una
conversacion entre élites e instituciones sino que incluya al conjunto de ciudadanos.

8 GARGARELLA. Un papel renovado para la Corte Suprema, cit.
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para incorporar todas las voces en la interpretacién constitucional (mesas
de didlogo, audiencias, consultas, intervenciones) y prioriza respuestas que
promuevan la deliberacién colectiva (directivas, plazos, pautas flexibles).
Al mismo tiempo, a més de aportar argumentos al debate colectivo, el juez
dialégico actia como garante de la calidad deliberativa de las decisiones
mayoritarias, forzando a que estas decisiones estén fundadas en argumentos
de carécter publico’.

Si trasladamos este modelo a la prictica internacional de los derechos
humanos y a sus instrumentos de proteccién, podriamos hablar de un “con-
vencionalismo dialdgico”. Aunque el alcance de un tratado como la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) es mucho més
limitado que el de una constitucién, y estamos en otro marco de relaciones
institucionales, esta visién nos invita a imaginar que la interpretacion de la
Convencién a lo largo del tiempo surge de un intercambio argumentativo
entre la ciudadania sujeta al Pacto de San José y las instituciones nacionales
e internacionales que conforman esta estructura multilateral. Este didlogo
tendria una vocacion igualitaria, deliberativa e incluyente, con lo que la fun-
cién primordial de la Corte 1pH seria fortalecer una comunidad deliberativa
en torno a las exigencias de derechos humanos!®.

Para hacer efectivo un convencionalismo dial6gico, la Corte puede emplear
todos los instrumentos que he mencionado para incorporar voces ausentes y
promover la deliberacién, pero me voy a centrar en su papel de garante de la
calidad deliberativa de las decisiones mayoritarias, algo que en el marco del
Convenio Europeo de Derechos Humanos se ha presentado bajo la forma de un
control procedimental de racionalidad. Segtin esta idea, el tribunal internacional
deberfa prestar mayor atencién a cémo se ha alcanzado una determinada medida
restrictiva de derechos que al propio contenido de la medida''. Como refleja
el examen critico que Gargarella efectda del fallo de la Corte 1DH en el caso
Gelman, su convencionalismo dialégico abogaria por que la Corte, cuando estan
en juego decisiones democréticas sobre el futuro de una sociedad, se limitara
a realizar este control procedimental o de calidad deliberativa.

En la préxima seccion expondré brevemente la posicion de Gargarella
en torno a qué nivel de deferencia deben los tribunales internacionales a las
decisiones democraticas y como aplica sus reflexiones en este punto al fallo
del caso Gelman.

9  Ibid.

10 Me concentro aqui en la Corte 1DH, pero la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos desempefia también un papel dialégico central dentro del sistema del Pacto de San José.

11 Véanse, p. €j., SpaNo, R. Universality and Diversity of Human Rights? Strasbourg in
the Age of Subsidiarity. En Human Rights Law Review. Vol. 14,n.° 3,2014, 487-502; ARNAR-
DOTTIR, O. M. The ‘Procedural Turn’ under the European Convention on Human Rights and
Presumptions of Convention Compliance. En International Journal of Constitutional Law . Vol.
15,n.°1,2017,9-35.
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2. EL CASO GELMAN Y LA DEFERENCIA A LAS DECISIONES
DEMOCRATICAS FUERTES

Gargarella ha prestado atencién al caso Gelman en varios articulos donde
se ha preocupado por los limites democrdticos a la adjudicacién interna-
cional en derechos humanos. Siguiendo con el presupuesto del desacuerdo
persistente, su andlisis parte de que una medida estatal puede tener mayor
o menor legitimidad democratica, lo que nos permite distinguir entre deci-
siones democraticas débiles y fuertes. Una decisién democratica fuerte, esto
es, una medida estatal que ha sido fruto de un debate deliberativo amplio y
profundo, posee el grado de legitimidad que justifica una actitud deferente
por parte del tribunal internacional.

En opinidn de Gargarella, la Ley de Caducidad uruguaya, a diferencia de
otras leyes de amnistia en la region, es un ejemplo de decision democratica
fuerte. En sus términos:

Una buena ilustracién de una decision democratica fuerte, seria la ley adoptada
en Uruguay que concedia una amnistia a aquellos involucrados en violaciones
graves de derechos humanos durante el periodo militar. La discusién sobre los
perdones incluyé no solamente a la gente en las calles, articulos a favor y en
contra de la decision que fueron publicados en los principales diarios, debates
en la televisién, sino también —y sobre todo— dos consultas populares directas
llevadas a cabo por el gobierno uruguayo. [...] Por supuesto que al decir esto
—que la decisién uruguaya de conceder perdones por las violaciones de derechos
humanos fue democriticamente fuerte— no me refiero a que tal decision fue buena
0 justa, o la mejor decision moral ante los crimenes masivos que ellos sufrieron.
Simplemente, pretendo decir que tal decisién representd una respuesta estatal
permisible, que fue el resultado de un fuerte debate democratico'?.

Su objecion general al razonamiento de la Corte IDH en este caso es que el
tribunal (un érgano con credenciales democréticas muy débiles) no tuvo en
cuenta el grado de legitimidad democrética de la norma en el momento de
valorar si la amnistia prevista vulneraba los derechos de la Convencion'?.
Ciertamente, el fallo de la Corte no otorga relevancia alguna al elemento
democrdtico ni distingue la Ley de Caducidad de los casos de auto-amnistias
en regimenes dictatoriales o de las dictadas de espaldas al procedimiento
democriatico'®. La Corte iguala todas estas medidas por tratarse de amnistias

12 GARGARELLA, R. Tribunales internacionales y democracia: enfoques deferentes o de
interferencia. En Revista Latinoamericana de Derecho Internacional. 2016, 6.

13 Ibid., 11. La Ley de Caducidad no estd formulada como una ley de amnistia general
pero lo es por sus efectos.

14 En los parrafos 238 y 239 del fallo, la Corte deja claro que el hecho de que la Ley de
Caducidad fuera dictada dentro de un régimen democratico y respaldada por la ciudadania no le
concede “automdticamente ni por si solo legitimidad ante el Derecho internacional”. La Corte
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generales (ya sea directamente o por sus efectos) y considera que, con inde-
pendencia de como se hayan gestado, violan la obligacion convencional de
los Estados miembros, prevista en el articulo 1.1 del Pacto de San José, de
prevenir, investigar y sancionar graves violaciones de derechos humanos.

Ademas del argumento del respeto que merece una decision democratica
fuerte como la uruguaya, Gargarella afiade dos criticas adicionales. Por una
parte, ahondando en la idea del desacuerdo acerca del contenido y alcance
de los derechos, indica que la Corte IDH adopt6 una interpretacion contro-
vertida del articulo 1.1, ya que esta disposicion no indica de forma explicita
que el Estado tenga la obligacién de perseguir y sancionar estas violaciones.
Lo que el articulo prevé es la obligacién del Estado de respetar los derechos
convencionales y garantizar su disfrute sin discriminacién. Por otra parte,
este autor también objeta que la Corte, de forma acritica, concibe el castigo
punitivo de los responsables como la tinica reaccion estatal justificada frente
a graves violaciones de derechos humanos. Aqui Gargarella defiende que
una comunidad plenamente democritica debe poder elegir la forma en que
quiere tratar este tipo de conductas y, al mismo tiempo, que el castigo penal
no tiene por qué ser la mejor respuesta a los crimenes masivos'.

Dejaré al margen la interpretacion del articulo 1.1 de la Convencién y el
tema de si el castigo penal es la respuesta adecuada frente a crimenes ma-
sivos. Me interesa destacar ahora que en la critica de Gargarella al fallo en
el caso Gelman hay involucradas dos objeciones diferentes. La primera es
que la Corte 1DH haya efectuado un juicio abstracto de compatibilidad con
la Convencidn, es decir, que se haya centrado en determinar si el contenido
de la decision publica es compatible con el respeto a los derechos humanos;
la segunda, que no haya distinguido la Ley de Caducidad, cuyo grado de
legitimidad democrética merece deferencia, del resto de amnistias intentadas
en la regién. A mi modo de ver, el convencionalismo dialégico dirige a la
primera objecion, pero no necesariamente a la segunda. Veamos por qué.

3. LEGITIMIDAD DEMOCRATICA, CONTROL PROCEDIMENTAL
Y CALIDAD DELIBERATIVA

En su valoracion critica del caso Gelman, Gargarella mantiene una visién
exigente de qué es lo que garantiza la legitimidad democratica de una decisién
nacional. De un lado, no basta que esta decision provenga de la regularidad

también afirma que una verdadera democracia se determina por sus caracteristicas formales y
sustanciales, y que, particularmente en casos de graves violaciones, los derechos humanos son
un limite infranqueable a lo decidido por las mayorfas en instancias democriticas, que igual que
la judicatura deben primar un control de convencionalidad.

15 Sobre estos argumentos, véase GARGARELLA, R. Sin lugar para la soberania popular.
Democracia, derechos y castigo en el caso Gelman. seLa Papers, 125,2013.
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democritica si no se ha dado voz a todos los ciudadanos por igual'®. De otro
lado, esta decision debe ser el fruto de un intercambio argumentativo y no
de la mera voluntad de un Estado democrético, por lo que su legitimidad
depende también de la profundidad del debate previo a su adopcién. De su
modelo dial6gico podemos extraer, entonces, que un tribunal internacional,
cuando discrepa del criterio nacional, no debe sin més reemplazar la discusion
democrdtica pero si tiene la funcién de controlar que la medida estatal sea el
fruto de una deliberacién publica amplia y profunda.

La cuestién, sin embargo, es qué alcance deben tener las exigencias de
amplitud y profundidad deliberativas cuando estamos pensando en un con-
vencionalismo dialégico y, por tanto, cuando la justicia dialégica se aplica a
un marco de cooperacién internacional en la proteccion de derechos humanos.
Gargarella asume que la medida uruguaya cumple estas exigencias. En este
sentido, observa, “el pueblo uruguayo, de forma colectiva, establecid su vi-
sién de un tépico extremadamente dificil, luego de un cuidadoso, detallado y
amplio debate”, y también afirma que “la decisién examinada fue el resultado
de un fuerte proceso de deliberacién democrética”, que “una comunidad
democritica logré producir un acuerdo excepcionalmente democratico™!”.
(Pero son estas consideraciones suficientes para afirmar que la decision
uruguaya cumple con las exigencias dialdgicas de amplitud y profundidad?

Ya he comentado que Gargarella percibe la participaciéon ciudadana directa
en el mantenimiento de la Ley de Caducidad uruguaya como un indicador de
la fortaleza democratica de esta decision. Ahora bien, no debemos olvidar
que tampoco se trata de una decisiéon democratica fuerte en cuando a respaldo
ciudadano, en particular si tenemos en cuenta que los resultados en las dos
consultas populares fueron ajustados (con un 57.6% de apoyo a la ley en
1989 y un 52.3% en 2009), y que este apoyo disminuy6 con el tiempo. Lo que
muestran estos resultados es que la sociedad uruguaya se encuentra dividida
en torno a la cuestion de dejar atrds el pasado por medio de una amnistia, y
que con los afios esta divisién ha persistido. Incluso podriamos defender con
sentido que una decision de tanta trascendencia para una sociedad (decisién
que el propio Gargarella asimila a un momento constitucional ackermaniano),
que puede forzar a todos a convivir con un pasado de crimenes masivos que
queden impunes, requiere un porcentaje mucho més alto de apoyo popular
para poder predicar su fortaleza democrética. Para valorar la adecuacién de
esta exigencia de mayoria cualificada también deberian tenerse en cuenta

16  Una vision distinta es la de Jorge Contesse, que centra su argumento para demandar
una mayor deferencia de la Corte 1bH en el hecho de que los casos de violaciones masivas de
derechos humanos perpetradas por regimenes autoritarios van siendo sustituidos por asuntos
relativos a violaciones mds cotidianas que se producen en el seno de sistemas democraticos
estables. Véase CoNTESSE, J. Contestation and Deference in the Inter-American Human Rights
System. En Law and Contemporary Problems. Vol. 79,n.° 2,2016, 124-145.

17  GARGARELLA. Tribunales internacionales y democracia, cit., 10.
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las consecuencias tan relevantes de una u otra decision para las victimas de
la dictadura y la evolucién de la jurisprudencia interna sobre su constitucio-
nalidad!®. Pero no me detendré en las cuestiones de amplitud sino en las de
profundidad.

Aunque, en su andlisis del caso Gelman, Gargarella no desarrolla una
concepcidn sobre la exigencia de profundidad deliberativa, su perspectiva
la podemos extraer de algunas de las funciones que asigna al juez dialégico,
en particular las de forzar a que los legisladores justifiquen sus decisiones y
evitar que estas decisiones no estén fundadas en argumentos piblicos!®. Ahora
bien, ;qué tipo de control estd legitimado a ejercer un tribunal internacional
de derechos humanos cuando le asignamos una funcién de garantizar que la
decision nacional esté justificada en argumentos publicos?

Podemos afirmar, como punto de partida, que en un marco cooperativo
como el Sistema Interamericano, en el que son los Estados los que poseen la
funcién primaria de proteger los derechos de la Convencidn, el rol dialégico
que podemos asignar a la Corte IpH serd el de garantizar una calidad deliberativa
minima en el proceso que ha conducido a la medida impugnada. Aun asi, esta
exigencia minima de profundidad debe medirse en términos de racionalidad
y no de voluntad democrética. En Gelman, los elementos de profundidad no
pueden consistir, entonces, en el hecho de que la decisién fue precedida de
dos consultas populares (este hecho tiene que ver con la amplitud delibera-
tiva). La exigencia de profundidad mide si la Ley de Caducidad fue fruto de
un largo debate en el que se valoraron seriamente las razones a favor y en
contra de adoptar una amnistia general, tratando de alcanzar una solucién al
conflicto que todos pudieran razonablemente aceptar (bajo el presupuesto
habermasiano de que los participantes en la discusion necesitan ser sensibles
a la fuerza del mejor argumento®). Si ello es asf, a diferencia de la amplitud,
que requiere incorporar la voz de todos los afectados, la profundidad requiere
que la ley uruguaya y su mantenimiento puedan ser presentados como un
ejercicio razonable de proporcionalidad.

Gargarella pasa muy por encima la cuestién de por qué considera que la
gestacion y continuidad de la Ley de Caducidad ha ido acompafiada de un
debate argumentativo profundo, contentdndose con afirmar que hubo una

18 No entraré aqui en la cuestion de si una ley con efectos de amnistia frente a graves
violaciones de derechos humanos deberfa ser sometida a consulta popular. Para una visién
contraria a la consulta en este tipo de decisiones véase, p. ej., FErRralOLL, L. El proceso de paz
en Colombia y la justicia penal transicional. En Soft Power. Vol. 3,1n.°2,2016, 21. Sobre esta
discusion véase, también, CERVANTES, A. El impacto del Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos Humanos en la justicia transicional. ;Existe un lugar legitimo para el perdon?
Tesis doctoral, upr, 2020.

19 GARGARELLA. Un papel renovado para la Corte Suprema, cit.

20 Véase, en este sentido, GARGARELLA, R. Some Reservations Concerning the Judiciali-
zation of Peace. En Harvard International Law Journal Comment. Vol. 59,2019, 7.

Revista Derecho del Estado n.° 49, mayo-agosto de 2021, pp. 91-110



100 Marisa Iglesias Vila

intensa discusion en los medios y que el debate, ademds de tener una amplia
participacion, fue transparente y limpio?'. El filésofo argentino se centra mas
bien en la legitimidad democrdtica que proviene de la amplia participacién
ciudadana en la decision. Pero si un convencionalismo dialégico debe atender
a los dos elementos deliberativos, es importante preguntarse si la sociedad
uruguaya realizé un esfuerzo argumentativo razonable para justificar la deci-
sion. Como indica el propio autor, en esta valoracion podemos distinguir entre
un argumento publico y un argumento correcto, pero el tribunal internacional
debe fiscalizar si, efectivamente, se realizé un examen razonable de proporcio-
nalidad, una cuestion que en parte es procedimental y en parte de contenido®.

De forma previa al fallo de la Corte IpH en el caso Gelman,la Ley n.° 15.848,
aprobada por el Parlamento uruguayo el 22 de diciembre de 1986, habia tenido
sin duda una vida convulsa, con debates ciclicos sobre su validez y legitimidad,
intentos de anulacién y derogacién, consultas populares y fallos dispares de
la Corte Suprema de Justicia sobre su constitucionalidad®. En este sentido,
resulta obvio que estamos ante una medida sobre la que ha habido un amplio
debate social. Sin embargo, la cuestion dialdgica relevante es si, a lo largo de
este debate, una norma que decreta la caducidad del ejercicio de la pretension
punitiva del Estado para los delitos politicos cometidos en la dictadura se ha
sujetado a este examen minucioso de proporcionalidad. ;Se valoraron otras
alternativas menos gravosas para los derechos humanos que pudieran permitir
dejar atrds el pasado o, en los términos de la propia Ley de Caducidad, concluir
la transicion hacia la plena vigencia del orden constitucional? Asi, incluso si
Gargarella tuviera razén en su consideracion de que el castigo penal no tiene
por qué ser la mejor respuesta a los crimenes masivos, ello no implica que la
amnistia general sea la tnica alternativa que cabe barajar frente a un castigo
penal al uso. Entre el todo y el nada en cuanto a reaccién, habria opciones
intermedias que podrian haber sido examinadas con detalle.

Dado mi desconocimiento del contexto, no entraré a valorar esta cuestion,
pero cabe indicar que ninguna de las alegaciones del Estado en el caso Gelman

21 GARGARELLA. Sin lugar para la soberania popular, cit., 20.

22 Digo que en parte es de contenido porque, de un lado, un tribunal dialégico debe de-
terminar si la decision ptiblica en casos como Gelman ha interferido en algtin derecho humano
antes de valorar si se ha producido una violacién de este derecho. De otro lado, aun cuando
esta valoracion no requiera, tal como Gargarella defiende, que el propio tribunal internacional
se involucre en un examen de proporcionalidad auténomo de la medida impugnada, si requiere
que el juez dialégico enmarque la pregunta por la profundidad deliberativa dentro de un rango
de decisiones que suponen un ejercicio minimamente razonable de proporcionalidad cuando hay
derechos humanos en juego.

23 Respecto de estos fallos, mientras que en 1988 la Suprema Corte de Justicia de Uruguay
considerd que la Ley de Caducidad era constitucional (sentencia n.° 184 de 2 de mayo), en el
caso Nibia Sabalsagaray (sentencia n.° 365 de 19 de octubre de 2009) y otros casos posteriores,
la Suprema Corte declaré que la ley era inconstitucional, posibilitando la investigacién de esos
atentados contra derechos humanos.
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va en esta direccién de justificar con argumentos el porqué de la creacion
y mantenimiento de la Ley de Caducidad. Atendiendo a la historia de esta
norma en el siglo xxi, el debate argumentativo interno parece haber ido en
la direccién contraria, la de considerar que se trata de una norma inconstitu-
cional que atenta contra el derecho internacional, al menos si atendemos a
los sucesivos fallos de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay entre 2009
y 2011 declarando su inconstitucionalidad®.

Mi hipdtesis es que si este debate profundo no tuvo lugar, especialmente
con un resultado favorable a la norma, el convencionalismo dialégico no
deberia apoyar la deferencia de la Corte 1bH, mds bien al contrario. Usando
los términos de Jorge Ernesto Roa, un modelo dialégico “completo” podria
entonces exigir una actitud de interferencia ante la amnistia uruguaya®.

A pesar de que Gargarella considera que la profundidad del debate es una
de las condiciones de una decision democratica fuerte, en el caso Gelman
su interés central es la amplitud de la participacién ciudadana en el mante-
nimiento de la Ley de Caducidad. Pero, en mi opinién, ni la participacion
ciudadana, ni la legitimidad democratica deberian ser un centro prioritario
de interés, o al menos el Unico centro de interés, en el momento de valorar
la deferencia internacional que la decision uruguaya merece.

En la préxima seccidn justificaré por qué debemos rechazar la centralidad
de la legitimidad democrética en un modelo dialégico aplicado a un convenio
internacional de derechos humanos.

4. LEGITIMIDAD ECOLOGICA Y RESPONSABILIDADES
CONVENCIONALES DEL ESTADO

En algtn otro trabajo he mantenido que ni la legitimidad democratica ni la
legitimidad de compromiso derivada de la firma de un tratado son los pa-
rdmetros centrales de moralidad politica desde los que deberiamos orientar
el funcionamiento de una estructura cooperativa de cardcter internacional
como el Pacto de San José?®. Un nimero de voces creciente en Latinoamérica
apela a consideraciones de legitimidad democratica para demandar un mayor
ejercicio de subsidiariedad por parte de la Corte IDH, y estas voces suelen

24  Dado el contenido de estos fallos, cabe destacar que en otro sistema de justicia cons-
titucional diferente, donde la declaracién de inconstitucionalidad no tuviera solo efectos de
inaplicacién de la ley al caso particular, la Ley de Caducidad llevaria afios anulada por incons-
titucional.

25 RoaRoa,J.E. Constitucionalismo dialogico completo.En Icon-S Colombia. Disponible
en: http://www .eafit.edu.co/escuelas/derecho/iconscolombia/Paginas/opinion-constitucionalismo-
dialogico-completo.aspx

26  IcLEsias ViLa, M. ;El control de racionalidad procedimental como forma de deferencia?
Proceso y contenido en la jurisprudencia reciente del TEnH. IVR Conference, Special Workshop:
From Values to Rights, 2019.
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tener como réplica el argumento del compromiso internacional adquirido por
los Estados al firmar la Convencion y otorgar a la Corte la autoridad para
interpretar sus exigencias. Pero la legitimidad democrética se aproxima a una
estructura internacional desde una l6gica doméstica de moralidad politica,
obviando que los Estados son aqui parte de un sistema de cooperacién mas
amplio. Por su parte, la legitimidad de compromiso olvida que un tratado
internacional es un instrumento vivo y que, por tanto, los compromisos que
contiene se transforman a lo largo del tiempo.

Una alternativa a estos dos enfoques es pensar la pregunta por la legitimi-
dad en los sistemas internacionales de derechos humanos como una cuestién
“ecoldgica”, tal como ha propuesto Allen Buchanan?’. Un sistema de dere-
chos humanos esté configurado desde la actuacion coordinada de diferentes
instituciones, y su propia operatividad requiere el reconocimiento mutuo
entre los actores involucrados, reconocimiento que, a su vez, hace posible
la cooperacién que debe darse para alcanzar los fines de la Convencién.
Si adoptamos este punto de partida, en el marco internacional no podemos
determinar si una institucion es legitima mirando solo sus propias caracte-
risticas, es decir, valordndola de forma aislada. Su legitimad dependerd de
como interactia con el resto de actores del sistema. Cuando nos concentra-
mos en la legitimidad ecoldgica, pues, pensamos en estructuras complejas
con diversos actores y valoramos la autoridad moral de cada institucién de
modo relacional, preguntando por el tipo de interrelacién y distribucién de
funciones que contribuye a reforzar la legitimidad de cada una de ellas y
del sistema en su conjunto. Desde esta idea, el hecho de que la Corte 1DH
carezca de la legitimidad democrética que poseen los Estados respecto a sus
propios ciudadanos no implica que carezca de legitimidad ecoldgica en el
Sistema Interamericano; y, del mismo modo, que un Estado tenga legitimidad
democritica no comporta que también tenga legitimidad ecoldgica dentro
del sistema de la Convenciéon. Como comenta Buchanan, los actores de un
sistema de derechos humanos se legitiman reciprocamente. La funcién que
desempeiia la corte internacional contribuye a la legitimidad de los Estados
porque refuerza la implementacién doméstica de los derechos y mitiga los
defectos del funcionamiento democratico para los grupos minoritarios. Al
mismo tiempo, los Estados democraticos contribuyen a la legitimidad de la
corte porque, de una parte, participan en esta estructura internacional aportando
su pedigri democrético (participacién que también les aporta a ellos mayor
legitimidad por su disponibilidad al control externo); y porque, de otra parte,
retienen las funciones de creacién normativa y ejecucidn, evitando asf que el
tribunal vaya mds alld de sus capacidades, lo que disminuiria su legitimidad?.

27 BucHANAN,A. The Heart of Human Rights. Oxford: Oxford University Press, 2013, cap. 5.
28 Ibid., cit., 197-198; FaLLESDAL, A. Much Ado about Nothing? International Judicial
Review of Human Rights in Well Functioning Democracies. En FGLLESDAL, A.; SCHAFFER, J. y
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Esta logica de legitimacion reciproca se plasma en un modelo de conven-
cionalismo dialégico donde la interpretacion de la Convencién a lo largo del
tiempo estd menos centrada en la legitimidad democrética y més preocupada
por la cooperacion en la proteccidn de derechos humanos. Como he defendi-
do en otro lugar, la legitimidad ecoldgica favorece una comprensién menos
estatista y mds cooperativa del principio de subsidiariedad en la adjudicacién
internacional, en la que la prioridad de lo local se condicione a un equilibrio
entre pluralismo y unidad que optimice el sistema en su conjunto®. Los
ingredientes bésicos de esta idea de subsidiariedad son la eficacia coopera-
tiva (la cooperacién no tendria sentido si no es eficaz para el fin comin que
se persigue) y el reconocimiento mutuo entre actores (que hace posible la
continuidad de esta cooperacidn). Desde esta perspectiva, la prioridad del
criterio del Estado, por mucha legitimidad democratica que posea su decision,
estd condicionada a que las autoridades nacionales estén mejor posicionadas
que un 6rgano internacional para decidir la forma adecuada de gestionar un
determinado conflicto que afecta a derechos humanos.

La cuestion central para un convencionalismo dialdgico es de qué depende
que el Estado esté mejor situado para decidir. Mi idea es que un sistema coo-
perativo con vocacion de permanencia, cuyos ejes son la eficacia protectora
y el reconocimiento mutuo, vincula la mejor situacién del Estado a su con-
fiabilidad en tanto institucién que colabora en un sistema regional de protec-
cion de derechos humanos®*. En Europa se ha hablado de la subsidiariedad
como una moneda de dos caras, que no solo habla de las responsabilidades
del 6rgano internacional sino también de las responsabilidades que tienen
los Estados?'. Yo dirfa que hay al menos tres responsabilidades cooperativas
cuyo cumplimiento muestra que el Estado es un actor confiable en un sistema
regional de proteccidn.

La primera es una responsabilidad de imparcialidad o neutralidad, que se
ve comprometida cuando el Estado tiende a privilegiar un determinado grupo
de interés, adopta doctrinas comprensivas o cede ante la presidn de la morali-
dad dominante en detrimento de sus minorias. Esta imparcialidad es también

ULESTEIN, G. (ed.), The Legitimacy of International Human Rights Regimes. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2014, 272-299.

29 IcLEsiAs ViLA, M. El futuro de los tribunales internacionales de derechos humanos:
(Jdeferencia hacia los Estados o division cooperativa del trabajo? (Una mirada desde Europa).
En aA.vv., Los desafios constitucionales de la democracia social. Buenos Aires: Libraria, 2019.

30 Gargarella ha rechazado que la proximidad geografica tenga por si misma peso alguno
para justificar la deferencia internacional, algo en lo que estoy plenamente de acuerdo. Por esta
razon, el argumento de la mejor situacién del Estado lo hago depender de consideraciones de
eficacia cooperativa y confiabilidad institucional. Véase GARGARELLA. Tribunales internacionales
y democracia, cit., 9.

31 En general, véase el documento Subsidiarity: A Two-Sided Coin. Dialogue between
Judges 2015, ECtHR, Council of Europe. Disponible en: https://www.echr.coe.int/Documents/
Dialogue_2015_gna.pdf
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la que persigue Gargarella en su modelo dialdgico de corte democratico. Asi,
afirma este autor, “el sistema democratico se justifica s6lo y en la medida en
que contribuye a que tomemos decisiones imparciales”, con lo que el juez dia-
l6gico, continda el autor, bloquea “la posibilidad de que el proceso de toma de
decisiones se convierta en una mera fachada al servicio de particulares grupos
de interés™*?. Cuando esta imparcialidad en la proteccién de derechos humanos
falla, la confiabilidad cooperativa del Estado se pone en entredicho.

La segunda es la responsabilidad de adoptar lo que se ha denominado una
“cultura democrética de la justificacidon”, que sujeta a cualquier institucién pu-
blica a una demanda de justificacién dirigida a mostrar que los derechos estan
integrados en sus motivaciones para actuar. En términos de David Dyzenhaus:

A culture of justification is not only one in which parliamentarians offer political
Jjustifications to the electorate for their laws, but is also one in which they offer
legal justifications in terms of the values set out in the bill of rights. That is a kind
of political justification. But it is more than a justification of why one policy is
better than another since it is also a justification of why the policy is consistent
with the legally protected rights of those it affects. Moreover, it is a justification
not only to citizens but also to courts, a feature inherent in the structure of a bill
of rights that permits rights to be limited®.

Una cultura de la justificacién (demanda que puede incluir al conjunto de la
ciudadania en el debate publico) es también lo que reclama Gargarella cuan-
do nos habla de que el juez tiene la funcién de forzar que el didlogo social
redunde en decisiones fundamentadas en argumentos ptiblicos. Asi, en la
instancia internacional, no basta constatar el caracter democratico del Estado
o que la medida cuestionada provenga de un érgano democratico sino que,
en linea con Gargarella, la confiabilidad cooperativa del Estado depende de
la calidad deliberativa de la medida impugnada; de nuevo, del grado de am-
plitud y profundidad del debate interno que acompaia a la decisién nacional.

Por dltimo, la tercera es la responsabilidad de adoptar una perspectiva
convencional. Este deber cooperativo demanda que el didlogo publico en
sede nacional mantenga una mirada externa, el punto de vista del Convenio,
podriamos decir, y que los actores domésticos muestren una capacidad de
autorregulacion convencional®*. La confiabilidad del Estado disminuye cuando,

32 GARGARELLA. Un papel renovado para la Corte Suprema, cit.

33 Véase DyzenHAuS, D. What Is a ‘Democratic Culture of Justification’? En HUNT, M.;
Cooper, H. y YoweLL, P. (ed.), Parliaments and Human Rights: Redressing the Democratic
Deficit. Oxford: Hart Publishing, 2015, 425-426. Véase, también, CoHEN-ELIYA, M. y Porar, 1.
Proportionality and the Culture of Justification. En The American Journal of Comparative Law.
N° 59,2011, 463-490.

34 Sauvi,]J.-M. Statement. En Subsidiarity: A Two-Sided Coin? ,Dialogue between Judges
2015, European Court of Human Rights, Council of Europe, 25. Esta idea general no requiere
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por ejemplo, no hay disponibilidad local hacia el control externo para corregir
déficits del mayoritarismo democratico, el debate ptiblico no incorpora los
argumentos acumulados en sede internacional o se carece de una visién de
conjunto en la proteccion regional de derechos. En un modelo dialdgico de
largo recorrido, la exigibilidad de esta vision de conjunto podemos sujetarla
a una légica incremental. A medida que los Estados van consolidando una
cultura deliberativa de la justificacién y, a partir de ella, se van formando
consensos de mejora en la region, aumentardn la confiabilidad de los actores
del sistema y las posibilidades de cooperacion conjunta. Ello permitird tam-
bién aumentar las exigencias de mirada convencional (siempre en la forma de
minimos)*. Asi, la demanda de un incrementalismo paulatino, que combine
la mejora sustantiva con una garantia razonable de la seguridad juridica,
puede contemplarse como un instrumento de presion legitima sobre el Estado
que proviene del resto de Estados y actores del sistema de la Convencién, y
cuyo objetivo es facilitar el progreso colectivo hacia un objetivo comiin®.

Alos efectos de este trabajo, me interesa utilizar estas tres responsabilidades
convencionales del Estado para justificar mi desacuerdo con la conclusion de
Gargarella sobre el fallo de la Corte 1pH en el caso Gelman, para pasar luego
a comparar la Ley de Caducidad con la amnistia condicionada del Acuerdo
de Paz colombiano.

5. COMPARANDO DECISIONES PUBLICAS
DESDE UN CONVENCIONALISMO DIALOGICO DE TIPO COOPERATIVO

El compromiso con la imparcialidad es un primer aspecto cooperativo desde
el que cabe examinar la confiabilidad de Uruguay en el caso Gelman. ;Es
la decisién politica sobre una amnistia general un &mbito donde una corte
internacional deberfa asumir como punto de partida la confiabilidad de un

adoptar ninguna vision especifica sobre cémo deberia realizarse este control interno de con-
vencionalidad, con lo que no supone ningtin posicionamiento concreto en el amplio debate que
existe en torno al control de convencionalidad en el marco del sistema interamericano. Sobre este
debate, véase, p. €j., CasTILLA, K. ;Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor
idea: la garantia de tratados. En Anuario Mexicano de Derecho Internacional. xm,2013,51-97.

35 El tribunal internacional también tiene la funcién dialégica de promover la calidad
de esta cultura de la justificacion en el nivel regional impulsando la consolidacién de nuevos
consensos de mejora, con lo que el sistema se mueve combinando las 16gicas de abajo hacia
arriba y de arriba hacia abajo.

36 Por ello, cuando se va logrando asentar un progreso en el minimo de proteccién de
un derecho, que una medida menos protectora sea el fruto de un proceso interno con calidad
deliberativa es un argumento débil para priorizar el criterio del Estado, a no ser, claro estd, que el
Estado muestre que la regulacién nacional es proporcionada en funcién de circunstancias locales
muy especificas. Sobre la poca importancia que la Corte 1pH, a diferencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, otorga al estado del consenso regional en el momento de aplicar la Con-
vencion, véase CLERICO, L. El argumento de la falta de consenso regional en derechos humanos.
Divergencia entre el TEDH y la Corte ipH. En Revista Derecho del Estado. N.° 46,2020, 57-83.
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Estado democrético? Aqui cabe distinguir dos tipos de decisiones democra-
ticas diferentes en un marco de pluralismo razonable. Una es la decisidon que
expresa una determinada forma de comprender o interpretar el contenido de
un derecho humano, otra es la decisién que persigue un fin colectivo que
afecta a los derechos humanos reconocidos en la Convencion. Es este segundo
tipo de decisién la que estd en juego en el caso Gelman, y aqui el Estado
no puede ser contemplado por defecto como un protector imparcial de los
derechos humanos bajo una determinada interpretacion de sus exigencias.
Cuando es la urgencia de dejar atrés el pasado la razén por la que se asumen
ciertos sacrificios en términos de derechos humanos, es el Estado quien
deberfa tener la carga de probar la imparcialidad de su decisién. Por ello,
solo cuando esta medida pueda presentarse como resultado de un ejercicio
razonable de proporcionalidad que ha dado su justo peso a todas las razones
relevantes, la carga de la prueba de su confiabilidad como cooperador del
sistema interamericano puede verse satisfecha.

Ademas de la demanda de calidad deliberativa, que ya he examinado en
la seccidn 4, otra cuestion importante es si la sociedad uruguaya, a lo largo
del debate interno sobre la Ley de Caducidad, mostré poseer una perspectiva
convencional, es decir, si hubo un ejercicio de autorregulacién convencional.
(En qué medida los argumentos aportados por la jurisprudencia de la Corte
IDH sobre amnistias generales fueron tenidos en cuenta al discutir posibles
opciones?, ;mantuvo el Estado una visién de conjunto, ampliando su ho-
rizonte de perspectivas mas alld de su propia ciudadania, o valorando las
consecuencias de una determinada medida para el Sistema Interamericano y
no solo para su comunidad particular? La confiabilidad del Estado requiere
poder responder afirmativamente a estas preguntas. Al mismo tiempo, si esta
perspectiva convencional no orientd el debate, la decisién seria insatisfactoria
desde la propia amplitud deliberativa de la que nos habla Gargarella, porque
no incluiria la voz de todos los potencialmente afectados en la regién por una
decision nacional de amnistiar crimenes masivos que pudiera ser validada
internacionalmente. Quiza este autor piensa mds bien en la amplitud local,
pero ello supondria una forma algo parroquiana de percibir un sistema re-
gional de derechos humanos.

En suma, es cierto que la Corte IDH en el caso Gelman se limit6 a reali-
zar un juicio abstracto de compatibilidad convencional, preocupdndose de
si el contenido de la decisién publica, con independencia de cudl fuera su
origen, era compatible con el respeto a los derechos humanos. El fallo de la
Corte carece de la flexibilidad del juez dialdgico, pero mi apuesta es que un
modelo de convencionalismo dialdgico deberia alcanzar, por otro camino,
la misma conclusién de que la Ley de Caducidad, tal como fue pensada y ha
sido mantenida, viola el Pacto de San José.

En esta valoracién, valdria la pena comparar la Ley de Caducidad con la
amnistia condicionada y el sistema penal alternativo previstos en el Acuerdo
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de Paz colombiano para las violaciones masivas de derechos humanos pro-
ducidas durante el largo periodo de conflicto. El Acuerdo de Paz contempla
un conjunto complejo de medidas que son también el producto de un intenso
debate institucional y ciudadano sobre como alcanzar un equilibrio entre
la necesidad imperiosa de paz y el respeto a los derechos humanos de las
victimas. Lo que me interesa destacar aqui, siguiendo las observaciones
de Andrés Cervantes, es que la propia jurisprudencia de la Corte IDH sobre
amnistias generales ha servido para que Colombia evitara un modelo de
amnistia o indulto en términos absolutos®’. Ademads de la participacion de
actores internacionales en el proceso de paz, la posicion firme de la Corte y
de otras instancias internacionales rechazando la validez de estas amnistias,
incluso en regimenes democréticos, ha servido para que las instituciones co-
lombianas tuvieran que realizar un mayor esfuerzo deliberativo y adoptar una
perspectiva convencional en la configuracion de las medidas. Este rechazo ha
incentivado que se buscasen formulas de justicia transicional que permitieran
alcanzar el mayor equilibrio posible entre los derechos humanos y el obje-
tivo de la paz. De este modo, el sistema penal especial previsto en el Acuerdo
de Paz, sea acertado o no, puede ser contemplado como el producto de una
ponderacién profunda entre las razones relevantes en un examen cuidadoso
de proporcionalidad. Si esto es asi, el fallo de la Corte en el caso Gelman
ha tenido un efecto dialégico (positivo) importante, porque ha forzado a la
sociedad colombiana a profundizar en el didlogo deliberativo®.

Aunque el contexto del Acuerdo de Paz tiene especificidades importantes,
por tratarse de un gran pacto que busca dejar atrds medio siglo de conflicto
armado, el contenido de las medidas adoptadas también refleja un esfuerzo
importante en términos de imparcialidad. Por una parte, el sistema penal
alternativo se aplica por igual a las conductas criminales de todos los acto-
res del conflicto (que hayan suscrito el acuerdo). Por otra parte, la propia
complejidad del proceso establecido, que incluye amnistias condicionadas
a la deposicion de las armas y a la colaboracién con el establecimiento de la
verdad, la limitacién de crimenes amnistiables, el disefio de penas reducidas
y especiales (sin prisién), asi como la seleccion y priorizacién de casos,
muestra un esfuerzo de imparcialidad argumentativa con el que se ha sujetado

37 Véase CERVANTES. El impacto del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos en la justicia transicional, cit., 285 y cap. 4.

38 Indico “positivo” porque, como observa muy bien Gargarella, no todos los intercambios
dialdgicos deben verse como intercambios positivos. También es cierto, como sefiala este autor
que “the presence of more ‘veto points,” more ‘interest groups,’” or more international actors
taking part of this conversation says very little about the chance of achieving more impartial
decisions, or about the possibilities of improving our democratic decision-making process”. Sin
embargo, es dificil negar que esta presion externa ha contribuido en este caso a un debate ptiblico
con mayor profundidad deliberativa. Véase GARGARELLA. Some Reservations Concerning the
Judicialization of Peace, cit., 4, 12-13.
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el objetivo de la paz a la 16gica transicional de justicia, verdad, reparacion
y garantias de no repeticion.

En el aspecto de participacién democritica que a Gargarella le interesa,
hay una diferencia que no es menor entre el caso uruguayo y el colombiano.
Como es bien sabido, el Acuerdo de Paz también fue sometido a consulta
popular, con un plebiscito en el que vencié el rechazo al Acuerdo por un
50.21% frente a un 49.79%. Al mismo tiempo, el propio Gargarella, que
ha alabado la fortaleza democratica de las consultas en Uruguay, ha escrito
criticando el déficit democrético de la consulta colombiana por las multiples
debilidades deliberativas del proceso (falta de informacion, decisidn binaria
para un acuerdo muy complejo, sin apenas tiempo para el debate, etc.)*. A
pesar de ello, el rechazo ciudadano obligé a replantear y renegociar el pacto,
incorporando cambios propuestos por los defensores del “no”. El Acuerdo
Final fue firmado entre el Gobierno y las Farc-Ep y ratificado por el Congreso
de la Reptiblica sin ser sometido de nuevo a consulta popular.

Si la justicia dial6gica se centrara solo en la legitimidad democratica, y
esta forma de legitimidad acabara priorizando la participacién ciudadana, la
Ley de Caducidad mereceria mayor deferencia internacional que la amnistia
condicionada prevista en el Acuerdo de Paz colombiano®. Pero discreparia
de esta conclusion. Aunque la medida colombiana tiene menor amplitud
participativa por no gozar del suficiente apoyo popular directo, posee mayor
profundidad argumentativa, algo que también es indispensable en el modelo
de Gargarella para que estemos ante una decision democratica fuerte que
goce de plena legitimidad. Al mismo tiempo, diria que el sistema de justicia
transicional articulado en Colombia mereceria mayor deferencia ante una
hipotética impugnacién en sede internacional porque, como he defendido,
el Acuerdo de Paz es mejor en términos de legitimidad ecoldgica, y la legi-
timidad democrdtica no es lo tnico que importa en la aplicacién dialégica
de la Convencion.

CONCLUSIONES

El constitucionalismo dialdgico defendido por Roberto Gargarella es uno
de los proyectos de disefio constitucional mds ambiciosos y atractivos del
panorama latinoamericano. No hay duda de que su implementacion juridico-
politica supondria un gran avance en el equilibrio institucional, especialmente,
por su capacidad de contribuir a la confianza entre poderes y devolver a la

39 Véase GARGARELLA, R. Meditaciones democrdticas. Consideraciones en tono a los
Acuerdos de Paz. En Semana. 30 de noviembre de 2016. Disponible en: https://www.semana.
com/opinion/articulo/acuerdo-de-paz-meditaciones-democraticas-por-roberto-gargarella/507511

40 Quizd Gargarella dirfa que merecen la misma deferencia internacional, pero entonces
la cuestion es por qué razones la merecerian mds alld de que ambas sean decisiones ptiblicas
que reflejan la voluntad de un Estado democrético.
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ciudadania el protagonismo que le corresponde en el didlogo social. Mis
objeciones a la manera como Gargarella aplica el modelo dialdgico en la
esfera internacional parten de mi acuerdo de fondo con sus ideas y proyecto.
Este trabajo solo pretende aportar algunos elementos de reflexién sobre los
balances que el compromiso institucional con la amplitud y profundidad
deliberativas demanda.
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