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ANA MICAELA ALTERIO®

La inclusion en la teoria
de la democracia de Roberto Gargarella.
Preguntas sobre el principio de
participacion de todas las posibles
afectadas en el caso Gelman vs. Uruguay™

Inclusion in Roberto Gargarella’s
Democratic Theory.
Some Questions Regarding
the All Possible Affected Principle of

Participation in Gelman v. Uruguay Case

RESUMEN

El articulo plantea algunas inquietudes sobre el andlisis que Gargarella hace
de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Gelman vs. Uruguay. Aceptando la idea principal de que las decisiones
pueden gradarse segtn su legitimidad democrética, cuestiona que la Ley
de Caducidad uruguaya haya sido legitima en un grado significativo y por
tanto haya debido respetarse en su validez por la Corte Interamericana. Ello
por cuanto la decision no fue tomada por todas las personas posiblemente
afectadas por la misma. Este principio normativo de inclusién es fundamental
para la teoria de la democracia de Gargarella, sin embargo, no fue considerado
en su andlisis del caso. El articulo explora las consecuencias de tomarse en
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112 Ana Micaela Alterio

serio el principio de inclusién y los problemas practicos que este apareja,
en especial respecto de la constitucidn del demos. Finalmente, propone una
alternativa de solucién mediante la justicia constitucional/convencional,
de acuerdo con un entendimiento procedimental de la misma basado en la
participacion, segun lo pensé J. H. Ely.

PALABRAS CLAVE

Gargarella, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs.
Uruguay, inclusién, principio de participacion de todas las posibles afectadas,
teoria de la democracia deliberativa, control judicial de constitucionalidad,
J.H. Ely.

ABSTRACT

The article raises some questions about Gargarella’s analysis of the Inter-
American Court of Human Rights’ ruling in Gelman v. Uruguay. It accepts
the main idea regarding the possibility to grad democratic legitimacy of deci-
sions, but it questions that the Uruguayan amnesty has had a high degree of
legitimacy. This is because the decision was not made by all possibly affected
people. This normative principle of inclusion is fundamental to Gargarella’s
theory of democracy, however, it was not considered in his analysis of the
case. The article explores the consequences of taking the principle of inclu-
sion seriously and the practical problems that it involves, especially regard-
ing the constitution of the demos. Finally, it proposes an alternative solution
through a procedural understanding of judicial review based on participation,
as proposed by J.H. Ely.

KEYWORDS
Gargarella, Inter-American Court of Human Rights, Gelman v. Uruguay case,
all possible affected principle of participation, inclusion, democratic theory,
judicial review, J.H. Ely.

SUMARIO

Introduccién. 2. El caso Gelman, su andlisis y un cuestionamiento. 3. El
principio de participacion de todas las posibles afectadas en la teoria de la

democracia de Gargarella. 4. Sobre la relacion entre la funcién de la justicia
constitucional y el principio de inclusién. A modo de conclusion. Referencias.
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INTRODUCCION

Las aportaciones de Roberto Gargarella a la teoria constitucional no tienen
que ser explicadas. Sin dudas podemos decir que es uno de los académicos
contempordneos mds interesantes e influyentes de América Latina. En lo
personal, su influencia ha sido determinante. Como profesor me ensefi6 a ver
el derecho constitucional como indisolublemente ligado a la teoria politica
y, en este sentido, al compromiso democrdtico e igualitario. Como persona,
ha sido siempre un ejemplo de generosidad, trabajo y coherencia, lo que lo
convierte felizmente en un modelo a seguir.

Con el dnimo de realizar un homenaje que haga honor al sentido critico de
su trayectoria académica, en este texto quisiera plantear algunas inquietudes
que me generd el articulo “Sin lugar para la soberania popular. Democracia,
derechos y castigo en el caso Gelman”'. Como siempre, el andlisis hecho
por Gargarella del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte mH) en Gelman vs. Uruguay* me hizo pensar y, en principio, adherir
casi automdticamente a sus objeciones en general. Comparto las reticencias
a la supremacia judicial desde la aceptacidn de los desacuerdos interpreta-
tivos y el punto de vista democrético, que se profundizan cuando de cortes
internacionales se trata y, sin duda, siento afinidad por las teorfas alternativas
al reproche estatal en materia penal. Sin embargo, algo del anélisis me resul-
taba incomodo e iba més alld del resultado 16gico de confirmar la amnistia
para delitos de lesa humanidad al que llevaba. Quiza un claroscuro que me
surgia de los presupuestos justificatorios de la teoria democrética defendida
por Gargarella y su relacién con el control judicial de constitucionalidad/
convencionalidad en el caso.

Intentaré explicar esta inquietud en las paginas que siguen. En el apartado
1 resumiré la critica de Gargarella a la resolucion en Gelman y plantearé al-
gunas preguntas. En el apartado 2 me centraré en una de las condiciones de la
teoria de la democracia deliberativa a la que adhiere Gargarella: el principio
de participacion de todas las personas posiblemente afectadas por la deci-
sion. A partir de alli esbozaré los puntos que encuentro problemadticos para
su aplicacion al caso. En el apartado 3 intentaré pensar el mismo principio
en relacion con la funcién de la justicia constitucional. Para esto daré una
“vuelta” a la interpretacién que hiciera Ely de la nota al pie de pdgina n.° 4
en el caso United States v. Carolene Products, retomado por Gargarella en

1 GARGARELLA, R. Sin lugar para la soberania popular. Democracia, derechos y castigo
en el caso Gelman. seLA Papers. 125,2013. Disponible en: https://digitalcommons.law.yale.edu/
yls_sela/125 También publicado en GARGARELLA, R. Castigar al projimo. Por una refundacion
democrdtica del derecho penal. Buenos Aires: Siglo xx1 Editores, 2016, cap.4,91-124, que serd
el que se cite.

2 Corte ipH. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de Fondo y Reparaciones del 24 de
febrero de 2011.
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varias oportunidades, especialmente respecto de la proteccién de minorias.
Terminaré con una breve reflexion final.

1. EL CASO GELMAN, SU ANALISIS Y UN CUESTIONAMIENTO

Gargarella comienza su articulo “Sin lugar para la soberania popular” con un
resumen de la resolucién de la Corte 1pH contra Uruguay en el caso Gelman.
El quid de la cuestion se presenta respecto de la Ley de Caducidad de la
Pretension Punitiva del Estado (en adelante, Ley de Caducidad)® que la Corte
IDH declara contraria a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Segtin la Corte, dicha ley fue el principal obstdculo para las investigaciones
en el caso de desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia de Gelman y de
sustraccion, supresion y sustitucion de identidad y entrega a terceros de su
hija —en ese momento recién nacida— Maria Macarena, en perjuicio de Juan
y Maria Macarena Gelman®.

Adquiere importancia para el andlisis el hecho de que la Ley de Caducidad
fuera promulgada por Uruguay democriticamente en 1986 y “luego respaldada
popularmente a través de dos consultas directas con la ciudadania™. La pri-
mera vez, por medio de un referéndum celebrado en 1989, y la segunda, con
ocasién de un plebiscito sobre un proyecto de reforma constitucional por el que
se habrian declarado nulos los articulos 1 a 4 de dicha ley, realizado en 2009'°!.

El primer punto del andlisis de Gargarella —que serd al que dedique este
trabajo— se centra en lo que él denomina problema de la gradacion democrd-
tica y, en sus palabras, “nos exige reflexionar sobre los modos de lidiar con
diversas manifestaciones colectivas y democraticas™”. Aqui el argumento del
autor es claro y dificilmente rebatible: “la decision de la Corte de considerar
igualmente carentes de validez juridica a todas las amnistias aparecidas en
relacién con violaciones graves de derechos humanos, a pesar de sus dife-
rencias evidentes y relevantes, pued[e] resultar, en principio, poco sutil y, en
definitiva, injusta”®. Esto en razén de la diferente legitimidad democrdtica
que las distintas amnistias ostentan.

Resumiendo, Gargarella ilustra este problema comparando cuatro amnistias
que se dieron en América Latina en los ultimos 30 afios: 1. La auto-amnistia

3 Ley 15.848 de 1986, que “establecid la caducidad del ejercicio de la pretension punitiva
del Estado respecto de los delitos cometidos hasta el 1.° de marzo de 1985 por funcionarios mili-
tares y policiales, equiparados y asimilados, por méviles politicos o en ocasién del cumplimiento
de sus funciones y en ocasién de acciones ordenadas por los mandos que actuaron durante el
periodo de facto”. Gargarella. Castigar al préjimo, cit. 94.
Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay, cit., parr. 245.
GARGARELLA. Castigar al projimo, cit. p. 91, cursivas en el original.
Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay, cit., parr. 238.
GARGARELLA. Castigar al prdjimo, cit., 92.
Ibid., 96.

[cBEN Be NNV, IF N
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dictada por el Proceso de Reorganizacion Nacional en Argentina en 1983
(antes de la vuelta a la democracia); 2. La auto-amnistia dictada en 1995 por
Fujimori en Pert, después de la masacre de Barrios Altos; 3. Las llamadas
“leyes de impunidad” dictadas por el gobierno democrético de Radl Alfonsin
en Argentina, a saber la “Ley de Punto Final” (23.492) de 1986 y la “Ley de
Obediencia Debida” (23.521) de 1987, en el marco de levantamientos militares
que amenazaron la paz; y 4. La Ley de Caducidad uruguaya bajo anélisis.

La enumeracion realizada se corresponde con la gradacion democrdtica
de dichas normas, de menor a mayor, donde la norma 1 estd en el extremo de
falta de legitimidad democratica; la 2, en un nivel de muy baja legitimidad;
en el caso 3 se trata de normas democréticas que estin golpeadas en su legiti-
midad por presiones ilegitimas; y en el caso 4, de normas democréiticamente
legitimas en un grado significativo’. Nétese que las razones por las cuales la
gradacién democritica de las decisiones cambia no son las mismas. En los
casos 1y 2, estamos ante auto-amnistias, decididas por los mismos actores
que cometieron los hechos susceptibles de ser juzgados, sin un Congreso
representativo funcionando, por lo que hay un déficit de inclusion y deli-
beracion importante. En el caso 1, la legitimidad es ain menor porque ni
siquiera hay un régimen politico elegido democraticamente. El caso 3 tiene
una legitimidad superior puesto que hay un sistema democratico e inclusivo
funcionando, pero la decisién se da en un contexto de coercion indebida que
hace que pierda legitimidad. El caso 4, en cambio, parece cumplir tanto con
los requisitos de inclusion y deliberacién como con el de libertad (y por tanto
no coercion) de forma reiterada.

A diferencia de la débil consideracion que la Corte 1pH hizo a este respecto,
zanjando cualquier matiz con el argumento segun el cual:

La incompatibilidad respecto de 1a Convencion incluye a las amnistias de graves
violaciones de derechos humanos y no se restringe sélo a las denominadas ‘au-
toamnistias’ y ello en atencién, mds que al proceso de adopcién y a la autoridad
que emitio la ley de amnistia, a su ratio legis: dejar impunes graves violaciones al
derecho internacional cometidas. La incompatibilidad de las leyes de amnistia con
la Convencién Americana en casos de graves violaciones de derechos humanos
no deriva de una cuestion formal, como su origen, sino del aspecto material[,]
en cuanto violan los derechos consagrados en los articulos 8 y 25, en relacién
con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion'®,

Gargarella insiste, a mi criterio con razén, en que se debi6 hacer un especial
esfuerzo argumentativo para distinguir unas amnistias de otras y tener respeto

9  1bid., 96-102.
10  Corte ipH. Caso Gelman vs. Uruguay, cit., parr. 229.
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hacia los procesos democréaticos que implican altos niveles de deliberacion y
reflexion colectivos complejos, como sucedi6 en el caso uruguayo'!.

No bastaba tampoco con afirmar que “la proteccion de los derechos hu-
manos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir,
a la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias en
instancias democraticas”!?, como afirmé la Corte siguiendo a Ferrajoli'®.
Justamente, resalta Gargarella, porque existen profundos desacuerdos en
torno a cudles son los derechos, cudles son sus contenidos y contornos, es
que necesitamos un procedimiento de toma de decisiones basado en el uso
de la regla de 1la mayoria'*. Ningin otro procedimiento (incluyendo aquellos
ante instancias judiciales), ni grupo de personas (incluyendo a jueces y jue-
zas) puede reemplazar a la ciudadania en estas decisiones, sea que las tome
a través del Congreso democrético o en forma directa mediante referéndums
o plebiscitos.

Si bien Gargarella no ahonda demasiado en el articulo sobre el porqué de
estas afirmaciones, basta con acudir a cualquiera de sus multiples aportaciones
para encontrar respuestas contundentes. El procedimiento democrético delibe-
rativo es el tinico que cuenta con los presupuestos epistémicos adecuados para
la toma de decisiones colectivas imparciales. Siguiendo a Nino, afirma que
las bases esenciales de dicho procedimiento son la inclusion y la discusion".

De modo més especifico, el proceso deliberativo ideal tiene las siguien-
tes caracteristicas: es una conversacion abierta sobre los asuntos ptiblicos
fundamentales; incluye la participacion de todos los posibles afectados por
la decision'®; es genuinamente deliberativo, es decir que los participantes
intercambian y discuten sus puntos de vista, son sensibles a las ideas de otros
y estdn motivados a cambiar las opiniones propias siempre que reconozcan
un mejor argumento; es igualitario y finaliza cuando se llega a un acuerdo
undnime entre todos los participantes'’. Debido a la imposibilidad, en con-
diciones no ideales, de contar con tiempo suficiente para llegar a decisiones

11 Gargarella. Castigar al préjimo, cit., 103.

12 Corte ibH. Caso Gelman vs. Uruguay, cit., parr. 239.

13 Criticando especificamente interpretaciones como esta, me permito hacer referencia
a un trabajo anterior, La “esfera de lo indecidible” en el constitucionalismo de Luigi Ferrajoli:
un andlisis critico. En Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica. N.° 13,2011, 3-36.

14 GARGARELLA. Castigar al prdjimo, cit. p. 109, con cita de WALDRON, J. Derecho y
desacuerdos. Madrid: Marcial Pons, 2005.

15 GARGARELLA, R. jPor qué nos importa el didlogo? “La cldusula del ‘no obstante’”,
“compromiso significativo” y audiencias publicas. Un andlisis empdtico pero critico. En Revista
del Centro de Estudios Constitucionales. Afio m,n.° 5,2017, 165, nota 5.

16  Citando a HABERMAS, J. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico
de derecho en términos de teoria del discurso. Madrid: Trotta, 2008.

17  GARGARELLA. Por qué nos importa el didlogo?, cit., 164-165.
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undnimes por consenso, el suceddneo regimentado del discurso ideal en el
sistema democratico real es la votacién mayoritaria'®.

Como bien surge de esta caracterizacion y hace notar Gargarella, el elemento
plebiscitario no es ni determinante, ni el més interesante al momento de gradar
la legitimidad democratica'. De hecho, lo que da legitimidad robusta a la
decision uruguaya no es el hecho de haberse sometido a multiples instancias
de decisidon mayoritaria, sino el hecho de que las mismas se dieron en con-
textos de deliberacion transparentes, limpios y ampliamente participativos®.

Es justamente respecto de dicha afirmacion que se genera mi incomodidad.
Si Gargarella adhiriera a una teoria de la democracia estatal, meramente pro-
cedimental minimalista?' o mayoritarista’”, en conjunto con su visién critica
a las formas tradicionales de revisién judicial, nada habria para objetar en su
impugnacién a la decision de la Corte 1pH en el caso Gelman. La decision de
Uruguay —una democracia con relativo buen funcionamiento— de mantener
los efectos de la Ley de Caducidad, primero por medio del Congreso electo y
luego ratificdndola por mecanismos de democracia directa, deberia prevalecer
frente a cualquier otra decisién que no fuera tomada mediante la regla de la
mayoria. Pero Gargarella considera que lo que da legitimidad a una decisién
no es “el mero peso de los nimeros” (que segtn él refleja una concepcion
muy débil de la democracia), sino un cumulo de condiciones presentes en el
proceso democrdtico que nos hacen confiar en que es el mejor para la toma
de decisiones, entre ellas, la participacién de todas las posibles afectadas.

Ahora bien: ;quiénes son todas las posibles afectadas por la Ley de Ca-
ducidad analizada en el caso Gelman? Una solucién ficil, por obvia, sin los
matices que Gargarella considera adecuados para realizar gradaciones en la
legitimidad democrética de las decisiones, seria decir que son los ciudadanos
y ciudadanas de Uruguay. Sin embargo, si nos tomamos en serio el ideal
regulativo, considero que esta es una respuesta deficiente. En el acdpite que

18 Nmo,C.S. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997, 166,
reconociendo que este paso de la unanimidad a la mayoria puede significar decisiones parciales en
contra de las minorias. He de advertir que encuentro una tensién en la postura de Gargarella entre,
por un lado, aceptar la teorfa epistémica de Nino, cuyo resultado ideal es el consenso undnime,
y por el otro, adherir al hecho del desacuerdo marcado por las “cargas del juicio”, propia de la
teorfa de Waldron. Véase WALDRON. Derecho y desacuerdos, cit., 111-113. Esto es independiente
del hecho de que Gargarella considere que puede defenderse una concepcion epistémica de la
democracia que no se comprometa con la verdad moral, sino que busque conocer (episteme) el
punto de vista de todos los participantes en la deliberacion y sus argumentos en vistas de lograr
decisiones mas imparciales. GARGARELLA. Castigar al prdjimo,cit., 172. Pues la tensién no estd
en si el resultado a alcanzar es o no la verdad moral, sino en la posibilidad misma del consenso.

19  Ibid., cit., 103.

20 Ibid., 124.

21  Véase Przeworskl, A. Una defensa de la concepcion minimalista de la democracia.
En Revista Mexicana de Sociologia. Vol. 59,n.° 3, 1997, 3-36.

22 O “estadistica”, segtin la caracterizaciéon de DworkiN, R. Equality, Democracy, and
Constitution: We the People in Court. En Alberta Law Review. Vol. 28,1n.°2,1989-1990, 324-346.
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sigue intentaré explicar este punto para de alli pasar a analizar si es posible
establecer una gradacion de la legitimidad democrdtica de las decisiones se-
gun el principio de inclusién y, sobre todo, si existe alguna solucién préctica
para atender estos matices.

2. EL PRINCIPIO DE PARTICIPACION DE TODAS LAS POSIBLES
AFECTADAS EN LA TEORTA DE LA DEMOCRACIA DE GARGARELLA

Como apunté mds arriba, la inclusidn es una de las bases normativas para
la teorfa de la democracia deliberativa que sostiene Gargarella. Ahora bien,
(cudl es el alcance de dicha inclusién? ;Existen criterios para juzgar cudndo
es legitima la exclusion de ciertas personas del grupo que tomaré una decision
y cuando la inclusion es obligatoria?*. Estas preguntas no son triviales, pues
no solo permiten establecer el demos al que se le someterd una decisidn, sino
también calificarlo como democrético (o no) e, incluso, graduar la legitimidad
de sus decisiones.

Frecuentemente los estudios sobre democracia se circunscriben a tratar el
tema de la inclusién intra-grupo. Podriamos asi afirmar, siguiendo un ejemplo
de Dahl, que no es democratica una comunidad en la que la gran mayoria
de la poblacién es negra pero donde las personas negras estdn excluidas de
la toma de decisiones?. Lo mismo podriamos decir de otra comunidad en la
que las mujeres sean las excluidas, aunque los hombres tomen las decisiones
siguiendo un procedimiento perfectamente democratico®. De hecho, sabemos
que la inclusién “total” no es posible. Un caso tipico de exclusion, justificado
en términos de competencia, es la de nifios y nifias?; otros mas controverti-
dos, en cambio, son los de personas migrantes residentes, personas privadas
de libertad o personas con alguna discapacidad mental. Segin sea el caso y
los criterios utilizados, podriamos gradar la legitimidad democrética de las
decisiones que toma la comunidad en cuestion.

Ahora bien, el problema de la inclusién excede completamente dichas
consideraciones internas, pues aun exige resolver el problema anterior de la

23 DaHL, R. Democracy and its Critics. New Haven: Yale University Press, 1989, 119.

24 Ibid., 121. El ejemplo funcionaria igual si la poblacién negra no fuera mayoritaria.
Agradezco al/a par dictaminador/a por esta observacion.

25 Claro que estos, para mi obvios, ejemplos de comunidades no democrdticas no lo son
para todo el mundo. Segiin Schumpeter, “there have been nations that practiced discrimination
of the kind alluded to and nevertheless displayed most of those characteristics which are usually
associated with democracy”. SCHUMPETER, J. Capitalism, Socialism and Democracy. New York:
Harper Collins, 2008, 244.

26 Estarfa dispuesta a debatir sobre si esta es una justificaciéon adecuada o no, aunque
tengo la intuicion de que, de serlo, tendria que ser graduable y no podria establecerse en términos
absolutos como se hace en la mayor parte de las comunidades politicas; pero no es este el lugar
para esa discusién. Sobre el punto, véase DAHL. Democracy and its Critics, cit., 124-127.
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propia “constitucion del demos™?’. Cualquier teoria democratica, por tanto, tiene
que enfrentar dicha cuestion légicamente previa y mds fundamental sobre la
constitucion apropiada del pueblo o unidad dentro de la cual se va a practicar
el gobierno democratico®®. Establecer estas “fronteras” no es sencillo. Tan es
asi que, segun Dahl, determinar qué personas tienen un reclamo legitimo de
ser incluidas en el demos es uno de los problemas més dificiles que enfrenta la
teorfa democratica®. Hasta el punto de que, incluso en muchos casos, la doc-
trina ha entendido que queda fuera del alcance de la teorfa de la democracia™®.

En este sentido, hay quienes consideran que la constitucién del populus
es algo puramente contingente y que tiene asiento particularista e histérico®'.
Dentro de esta tendencia, es notoria la postura de Schumpeter, para quien hay
que dejar que cada pueblo se defina a si mismo. De este modo, no habria un
criterio “externo” que valide dicha composicién; todo lo que importa es que
la sociedad en cuestién la admita®?. En este orden de ideas, asumir la frontera
territorial del Estado nacién como la extensién apropiada para la inclusién
implica aceptar lo accidental y/o arbitrario de la conformacién de un pueblo®.

Pero hay quienes no se conforman con la fuerza de la historia, bien por-
que las fronteras del pueblo mismo son objeto de desacuerdo, y en ese caso
cualquier apelacion al pueblo es insuficiente®*, o bien porque buscan una
justificacién democrdtica para establecer dichos limites, que a la vez otorgue
legitimidad a lo decidido. Gargarella, asi como en general quienes adhieren a
la teoria de la democracia deliberativa, intenta este tltimo camino al brindar
un criterio normativo al alcance de la inclusion: deben participar en la toma
de decisiones todas las personas posiblemente afectadas por la misma3’.

27 Como la llama GoobpIN, R. Enfranchising All Affected Interests, and its Alternatives.
En Philosophy & Public Affairs. 35,n.° 1,2007, 40.

28  WHELAN, F. Prologue. Democratic Theory and the Boundary Problem.En Nomos. Vol.
25,1983, 13.

29  DaHL. Democracy and its Critics, cit., 119 y ss.

30  Asi WHELAN. Prologue,cit., 16, afirma: “Boundaries compromise a problem, however,
that is insoluble within the framework of democratic theory, and it may be that democracy is
practicable only when a historically given solution of this issue (justifiable or not, by some theory
other than democratic theory) is acceptable”.

31 DaHL. Democracy and its Critics, cit., 120.

32 ScHUMPETER. Capitalism, Socialism and Democracy, cit., 244.

33 Aunque esta afirmacién no es generalizable. Un intento de dar razones democréticas
para aceptar que las fronteras territoriales estatales deben delimitar el demos puede encontrarse
en SONG, S. The Boundary Problem in Democratic Theory: Why the Demos Should Be Bounded
by the State. En International Theory. Vol. 4,1n.° 1,2012,39-68.

34 NASSTROM, S. The Challenge of the All-affected Principle. En Political Studies. Vol. 59,
2011, 116. Los casos claros en que se disputan dichas fronteras son los de reclamos de secesion.
Véase un andlisis especifico de este tema, respecto del reclamo de secesion de Catalufia, en LUQUE,
P. The Who: Is it Possible to Democratically Determine the Demos Entitled to Secession? En
Analisi e diritto. Julio, 2020, forthcoming.

35 Este criterio, por ejemplo, es seguido por Marti, quien lo establece como el elemento
democritico del modelo, que “hace de la democracia deliberativa una teoria fuertemente inclusiva”.
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Esta propuesta normativa parece ser intuitivamente la mds plausible,
ademads de la que mejor cumple con la idea de autogobierno colectivo™, pero
no por eso estd exenta de dificultades. Entre ellas, quizd la més compleja sea
como hacer para determinar quiénes son las personas que califican para ser
parte de la toma de una decision particular, lo que dependerd a su vez del
contenido o impacto esperado que vaya a tener dicha decisién®’.

Permitaseme entonces volver a la Ley de Caducidad uruguaya impugna-
da ante la Corte 1pH por la familia Gelman. Para poder afirmar, como hace
Gargarella, que las sucesivas decisiones en torno a su validez son legitimas
en un grado significativo, habria que asumir como equivalentes las nociones
“todas las personas posiblemente afectadas por la decision” y “la ciudadania
uruguaya”, cosa que me parece injustificada. Me parece injustificada en
términos de una teoria de la democracia en general®®, pero mds adn en su
aplicacidn al caso particular.

Martt,J. L. La repiiblica deliberativa. Una teoria de la democracia. Madrid: Marcial Pons, 2006,
78, cursivas del original. Sin embargo, al momento de asentarlo, acude a un argumento circular:
“resultan potencialmente afectados [...] aquellos que el ordenamiento juridico identifica como
sujetos politicos: los ciudadanos que residen en el dmbito territorial de la norma que se espera
dictar tras tomar la decision”. Ibid., 79, cursivas del original. Afirmacién que, segtin sostendré,
hace perder toda la fuerza normativa al principio en cuestion. Por supuesto, el criterio de todas
las posibles afectadas por la decision tiene rivales. Entre ellos estdn los que se basan en el
principio de sujecién o coercidn, segtin el cual deben ser parte del demos todas las personas que
estdn sometidas a las decisiones colectivas. Véase, p. €j., ABIZADEH, A. Democratic Theory and
Border Coercion: No Right to Unilaterally Control Your Own Borders. En Political Theory. Vol.
36,n.°1,2008,37-65. También se establecen los principios del consentimiento, de la membresia
social, de las identidades constituidas, entre otros. Véase OWEN, D. Constituting the Polity, Cons-
tituting the Demos: On the Place of the All Affected Interest Principle in Democratic Theory and
in Resolving the Democratic Boundary Problem. En Ethics & Global Politics. 5, 3,2012, 130.
No es el objetivo de este ensayo analizar ni comparar estas alternativas, sino solo repensar los
alcances del principio que adopta Gargarella, en particular aplicado a su andlisis del caso Gelman.

36  Que estd indisolublemente ligada a la idea milleana segtn la cual cada individuo es
por si mismo el mejor juez de sus propios intereses (WHELAN. Prologue, cit., 16, 18) y con la
idea igualitaria segtn la cual todos los intereses cuentan igual y por tanto tienen el mismo poder
politico al momento de la decisién (GoobIN. Enfranchising all Affected Interests, and its Alter-
natives, cit., 50). Una y otra idea compartidas por Gargarella.

37 WHELAN. Prologue, cit., 16. Lo que, segtin el autor, genera dos dificultades practicas
importantes: la primera es que el principio requerird una constituency de votantes o participantes
diferente para cada decisidn; la segunda, mds profunda, es que antes de cada decisién sobre un
tema particular deberfa tomarse una decisién previa que determine quién serd afectado por la
misma y por tanto podrd participar. Lo que en realidad muchas veces solo puede definirse una
vez que la politica o la ley en cuestion se decidié. Ibid., 19.

38 WHELAN, de hecho, considera que “the all affected principle” no puede implementarse
en el contexto de los Estados en el que normalmente se aplica la teorfa de la democracia. En
sus palabras: “Public decisions, authoritative and binding as they are, are made (when they are
made democratically) not by those affected, but rather by all the eligible voters or citizens (or
their representatives) in the previously delimited political unit on whose agenda the question has
arisen”. Ibid., 18. En sentido similar, Goodin critica la idea segtn la cual los grupos definidos
territorialmente, nacionalmente o por la historia deban tomar decisiones juntos pues se supone
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Puntualmente aqui tenemos algunos elementos claros para negar tal equi-
paracion. Para empezar, los hechos comprendidos por la amnistia no tuvieron
una ejecucion territorialmente circunscrita al Estado uruguayo. Como bien
se relata en el caso ante la Corte 1DH, muchos de ellos se cometieron dentro
de lo que se conoce como “Plan Céndor”, que coordinaba las acciones del
Estado uruguayo con las de los Estados de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile
y Paraguay®. Tampoco sus victimas ni sus victimarios directos se pueden
reducir a los nacionales de un pais. En el caso especifico, la familia Gelman
(demandante) es de nacionalidad argentina; Maria Claudia Garcia de Gelman
(desaparecida en Uruguay) fue secuestrada en Argentina (probablemente por
fuerzas de seguridad de ese pais) y trasladada contra su voluntad a Uruguay,
donde naci6 Maria Macarena Gelman (en cautiverio), a quien se le asigné la
nacionalidad uruguaya y una familia de ese pais, sustrayéndosele su identidad
(todo esto probablemente por agentes de seguridad de Uruguay).

Entonces, ala hora de gradar la legitimidad democrética de la decisién sobre
la Ley de Caducidad uruguaya podemos llegar a conclusiones distintas segin
tengamos en cuenta el principio de inclusion de todas las posibles afectadas
por la decisién, o no. Claro estd que estas gradaciones dependerdn de qué
se entienda por “afectacién”, lo que tampoco es pacifico. Goodin distingue
entre los intereses realmente afectados y aquellos posiblemente afectados
por la decision®. En este entendimiento, establecer quiénes son las personas
realmente afectadas por la decision dependerd de cudl sea la decisidn, lo que
a su vez dependerd de quién tome la decision. Por tanto, segun el autor, este
principio es incoherente*!. Por su parte, quiénes sean posiblemente afectadas
estard definido ya no solo por la decisién que se tome, sino, mas ampliamente,
por el rango de cursos de accién alternativos posibles al momento de tomar
la decisién. Lo que incluye cualquier cosa que pueda pasar como resultado
de la decision y en cualquier medida*.

comparten intereses comunes y reciprocos, afirmando que la correlacién entre territorialidad,
nacionalidad o historia e intereses compartidos estd lejos de ser perfecta. Goodin. Enfranchising
all affected interests, and its alternatives, cit., 48-49.

39  Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay, cit., parr. 44 y ss.

40  GoobIN. Enfranchising All Affected Interests, and its Alternatives,cit., 52-55, los llama
“The ‘All Actually Affected Interests’ Principle y The ‘All Possibly Affected Interests’ Principle”.
Luego, en pp. 56 y ss., reconfigura los principios a “The ‘All and Only Affected Interests’ Prin-
ciple”,y “The ‘All Probably Affected Interests”, pero los detalles de estas diferenciaciones no
cambian demasiado la argumentacién que quiero sostener aqui.

41 Ibid.,52.Estaafirmacién me genera dudas en su aplicacién al caso que estoy analizando,
pues la particularidad de que la Ley de Caducidad recaiga sobre hechos transcurridos en el pasado
(que no se espera que se repitan), y que por tanto ya tienen unos “ganadores y perdedores” reales
e identificables, desdibuja, a mi juicio, la critica de circularidad. Una defensa de la formulacién
del principio “all actually affected” en contra del argumento de la incoherencia de Goodin, en
OweN. Constituting the Polity, Constituting the Demos, cit., 131-133.

42 GooDIN. Enfranchising All Affected Interests, and its Alternatives, cit., 54.
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Volviendo otra vez al caso, si adoptamos un concepto de afectacién “real”,
dificilmente podremos afirmar que las victimas (directas o indirectas) y los
victimarios de los delitos amnistiados son afectadas por la Ley de Caducidad
de igual manera que el resto de la ciudadania uruguaya que, o bien no vivi6
(ni vivird nunca) la dictadura, o bien la transcurri6 sin que tuviera mayores
consecuencias en su vida**. Si aceptamos este punto de vista, las decisiones
uruguayas de validar la Ley de Caducidad fueron sobre-inclusivas respecto
del resto de la sociedad y sub-inclusivas respecto de victimas y victimarios
no nacionales*.

43 Sies que esto se puede decir, cosa que dudo. En todo caso, lo que la identificacion de
victimas y victimarios permitiria frente al resto de la sociedad en términos de afectacién real
es —otra vez— gradar las afectaciones. Incluso, mas minuciosamente, serfa posible una gradacién
diferencial entre victimas y victimarios, dadas las asimetrias de poder y las consecuencias de
exterminio o graves violaciones a sus derechos humanos que tuvieron los hechos para las primeras.
Estas opciones no son disparatadas en términos practicos. Un ejemplo del primer corte seria la
toma de decisiones en convenios colectivos de trabajo, en los que la participacion se restringe
a representantes de trabajadoras y patronales, segtin la actividad. Un ejemplo del segundo corte
lo tenemos en la consulta previa indigena (prevista en el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo) que permite la intervencion sobre acciones que pudieran afectar sus
territorios, modos de vida, recursos naturales, etc. solo a quienes forman parte del pueblo indigena,
independientemente de que la decision vaya a afectar también al resto de la poblacién del Estado
en que la comunidad indigena se asienta (por caso, porque se quede sin la posibilidad de tener
una fuente de energia aedlica o hidrica para satisfacer sus necesidades, o pierda la posibilidad
de extraer ciertos minerales que pueden servir a sus industrias, o algunas fuentes de trabajo en
dichos emprendimientos, etc.) o a las empresas emprendedoras de los proyectos consultados en
particular (que pierden el negocio). Este dltimo mecanismo, cuando su resultado es vinculante,
satisface de mejor manera el principio de “todas las personas afectadas”, moldedndolo segin
una afectacion diferenciada. Ahora bien, esta prevision es atin mas compleja de extender a todo
tipo de decision, sin contar con que podria implicar dos consecuencias sociales no plausibles: 1.
Podria significar asumir la imposibilidad de participar y decidir teniendo en cuenta los intereses
de otras personas que no sean los propios, con un desincentivo fuerte en términos de solidaridad;
y, 2. Podria sugerir asimismo la posibilidad de plantear votos “calificados” segun el grado de
afectacion o derechos de veto, rompiendo el principio igualitario en la toma de decisiones. Al-
gunos andlisis de estos problemas en SONG. The Boundary Problem in Democratic Theory, cit.,
59. También en Kymricka, W. Multicultural Citizenship. UK: Oxford University Press, 2013,
138-144.

44 Una objecion a la alegada sub-inclusién podria hacerse sosteniendo que lo que debe
incluirse no es necesariamente a todas las personas posiblemente afectadas sino a todos los in-
tereses posiblemente afectados. En este traslado, ya no importa si una persona es parte o no del
demos, sino si alguien, al menos una persona dentro de este (independientemente de la extension
del mismo), sostiene esos intereses de modo que sean considerados en la deliberacion. Pero esta
16gica se complica tanto para la calificacién democratica del demos como cuando de decisiones no
consensuales se trata. Si, debido al desacuerdo, la decision es mayoritaria, el resultado dependerd
de la previa inclusién o no de ciertas personas. Es decir, si cambia la composicién del demos, es
altamente probable que cambien también las mayorias y, por tanto, el resultado de la decision.
En una linea argumental diferente, Owen realiza la distincién normativa entre las demandas
para que los intereses de una persona sean imparcialmente considerados y el requerimiento de
que la persona tenga derecho a participar en el proceso de toma de decisiones de las leyes que
la sujetardn. OWeN. Constituting the Polity, Constituting the Demos, cit., 146.
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Ahora bien, si tomamos un concepto de afectacion “posible”, que es el que
surge de la enunciacion que del principio hace Gargarella, es claro que delitos
como los comprendidos por la amnistia tuvieron un impacto mucho més all4
de las personas involucradas de forma directa e indirecta. De hecho, estos
son crimenes “ofensivos para la humanidad toda”*, y aqui el argumento de
sub-inclusion es alin mas patente**. Una consecuencia de aceptar el principio
asi configurado es que “virtualmente (o quiza literalmente) toda persona en el
mundo —o incluso toda persona en todos los posibles mundos futuros— deberia
tener derecho a votar en cualquier proposicién, o en cualquier proposicién
sobre una proposicion”¥. Es esta tiltima comprension “expansiva” la que ha
1do adquiriendo mayor desarrollo en la doctrina, y trae como consecuencia
pensar en gobiernos mundiales, en instancias internacionales de apelacién o
compensacion, o en Estados con demos cosmopolitas*®. Retomaré este punto
en el apartado siguiente.

En vista de todo esto, ;podria decirse que la decisién de validar la Ley
de Caducidad fue tomada por todas las personas posiblemente afectadas por
la decisién? Si aceptamos que no es asi, entonces, ;no habria que matizar la
gradacion democrdtica de dicha decision a la luz del principio de inclusidn,
asi como se gradud la legitimidad de las otras amnistias?

Este cuestionamiento no entraifia decir que la Corte 1pH hizo la valoracion
correcta respecto de la Ley de Caducidad en términos democréticos. Comparto
con Gargarella el juicio sobre lo pobre de la argumentacion en este punto y
la necesidad de tomadrselo en serio. El caso entonces, en mi opinién, exige
mads argumentos, no menos. En este sentido, lo que sugiero es que tampoco
Gargarella hizo todos los matices necesarios al evaluar la decisién urugua-
ya sobre la Ley de Caducidad y que, por tanto, quizd no sea tan precisa la
conclusién de que esta fue una decisidn robusta en términos democraticos.

Lo contrario seria conceder que para Gargarella se satisface el principio
de inclusién mediante la participacion de quienes tienen la ciudadania en un

45  GARGARELLA. Castigar al prdjimo, cit., 123; aunque a renglén seguido insista “en la idea
de que las diversas comunidades deben tener absoluta primacia para decidir cémo afrontarlos
y qué respuesta darles”, sin aclarar qué entiende aqui por comunidad y si esta consideracién
primaria sobre el principio de participacién de todas las afectadas.

46  De modo contundente, Chehtman, con el fin de sostener que la autoridad para decidir
sobre estos delitos incumbe a la comunidad internacional, afirma: “Si los crimenes en cuestion
son ofensivos para toda la humanidad, entonces la primacia de los uruguayos dificilmente pueda
ser absoluta”. CHEHTMAN, A. Amnistias, democracia y castigo en “Castigar al projimo”. En
Revista Juridica de la Universidad de Palermo. Afio 16,n.° 1,2018, 162.

47  GoobpIN. Enfranchising All Affected Interests, and its Alternatives,cit., 55 y 64. Esta “in-
flacién” no es tan descabellada si de decisiones sobre cuestiones medioambientales se trata, pero
no exclusivamente. Temas como la migracién, la regulacién de las comunicaciones y el mundo
digital, del sistema financiero, laboral, entre otros multiples, tienen impactos globales reales.

48  Véase,p.ej., HABERMAS, J. La inclusion del otro. Estudios de teoria politica. Barcelona:
Paidés, 1999, cap. 3, 107-135.
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Estado, y no creo que sea algo que esté dispuesto a aceptar®’. Tampoco creo
que nuestro autor considere sacrificar el principio normativo de inclusién
por las dificultades pricticas que implica delimitar la participacion a las
personas posiblemente afectadas por la decision®, pues la teoria de la de-
mocracia deliberativa epistémica que respalda, en tanto teoria normativa de
la democracia, se asienta en ideales regulativos a veces dificiles de cumplir
acabadamente en la practica®. Entonces, ;qué opciones prdcticas se pueden
pensar ante los desafios que plantea la condicién normativa de inclusién de
todas las personas posiblemente afectadas por cualquier decisién?

3. SOBRE LA RELACION ENTRE LA FUNCION DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL Y EL PRINCIPIO DE INCLUSION

Tanto Gargarella como Nino se apoyaron en las construcciones de Ely para
analizar el papel de la justicia constitucional en una democracia. Superando
algunas limitaciones que la teoria de Ely presenta’’, mis compatriotas sos-
tuvieron la idea segtin la cual la justicia constitucional debe colaborar con y
fortalecer el proceso democrético, obrando como una especie de “drbitro” o
“referee” del mismo™. En otras palabras, para estos autores el papel de la justicia
constitucional en la democracia deliberativa es eminentemente procedimental
y no sustancialista®*: su objetivo es controlar que el proceso democratico —y

49  Como afirma Owen, la composicién del Estado no puede ser un criterio satisfactorio de
inclusién, puesto que hace de la legitima composicion del demos una funcién de la composicion
factual y contingente del demos, lo que mina cualquier criterio normativo de distincién. Véase
OweN. Constituting the Polity, Constituting the Demos, cit., 135.

50  “If, as many would insist, that is wildly impractical then we need to begin thinking
what arrangements might best approximate that ideal in some practice that is feasible” . Goodin.
Enfranchising All Affected Interests, and its Alternatives, cit., 64.

51 En este sentido, ARRHENIUS, G. The Boundary Problem in Democratic Theory. En
TersMAN, F. (ed.), Democracy Unbound: Basic Explorations 1. Stocolm, Filosofiska Institutio-
nen, Stockholms Universitet, 21, rebate las criticas de Whelan y Dahl sobre la imposibilidad
préctica del principio de inclusién de todos los afectados, justamente porque no lo consideran
como lo que es: un ideal normativo. Tomado desde ese lugar, el principio es ttil para evaluar los
procedimientos pricticos que implementamos en el mundo real segtin el grado de aproximacién
a dicho ideal.

52 Véase LINARES, S. Sobre el ejercicio democrdtico del control judicial de las leyes. En
Isonomia. 28,2008, 168 y ss.

53 Véase ELy, J. H. Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional.
Bogota: Siglo del Hombre Editores y Universidad de los Andes, 1997, 97-131; GARGARELLA, R.
Una disputa imaginaria sobre el control judicial de las leyes: el “constitucionalismo popular”
frente a la teoria de Carlos Nino. En ALEGRE, M. et al. (coords.), Homenaje a Carlos S. Nino.
Buenos Aires: La Ley, 2008, 205.

54  Como he sostenido en otro lugar, “[1]a revision judicial sustancial de las leyes en manos
de los jueces no serfa aceptable moralmente porque no tiene el fundamento epistémico correcto”
(Una critica democrdtica al neoconstitucionalismo 'y a sus implicancias politicas e institucionales.
Tesis de doctorado, 2015, 263. Disponible en https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/21151).
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sus precondiciones que le dan valor epistémico— funcione correctamente para
que, de ese modo, los resultados de dicho proceso —el contenido o sustancia
de las decisiones— sean lo mds imparciales posible y deban acatarse®. En esta
l6gica procedimental se inscribe la critica de Gargarella a la sentencia en el
caso Gelman y es la que quiero retomar aqui volviendo a Ely.

Ely defiende una funcién de la justicia constitucional “orientada a la par-
ticipacién y que refuerza la representatividad”, basandose en la nota al pie
de pagina n.° 4 del caso United States v. Carolene Products®. Utilizaré sus
argumentos, sobre todo los relacionados con el tratamiento de las “minorias
discretas e insulares”, para aplicarlos al principio de la inclusién de todas las
personas posiblemente afectadas por la decision bajo examen (aun cuando
Ely no haya tenido en mente este problema).

En forma muy breve, Ely pretende que los tribunales garanticen la parti-
cipacion,no solo en (i) los procesos politicos sino también en (ii) los costos y
beneficios que generan esos procesos. Lo primero (i) se asegura mediante el
voto y la libertad de expresion, y en este sentido los tribunales deben impedir
tanto las exclusiones arbitrarias a dichos derechos como las obstrucciones a
los canales de cambio politico que los cristalizan. Lo segundo, en cambio,
(i1) no es susceptible de correccién politica mediante (i), pues, aunque el sis-
tema democratico representativo funcione bien, no nos asegura la proteccién
efectiva de minorias cuyos intereses difieran de los de la mayor parte de la
poblacién®’. Entonces, corregir las fallas en (i) o (ii) “implica tareas que los
tribunales, como expertos en procesos y (mds importante atin) por ser ajenos
a la politica, pueden sostener” porque se encuentran razonablemente mejor
calificados y situados para realizarlas que los funcionarios politicos’®.

Lo interesante es que Ely, para extender la labor de la justicia a (ii), recu-
pera el antiguo concepto de “representacion virtual™’. El recurso consiste en
“atar los intereses de quienes no detentan poder politico a los de quienes si lo
tienen”, y los ejemplos que utiliza son de personas que, por no ser parte del
demos, fueron tratadas de manera menos favorable por quienes decidieron
sobre ellas:

... los no residentes son una clase que paradigmdticamente carece de poder
politico. Su proteccién procede a través de lo que equivale a un sistema de re-

55 Véase Nino, C. S. Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad. En
Cuadernos y Debates, Centro de Estudios Constitucionales. N.° 29, 1991, 121. También en La
constitucion de la democracia deliberativa, cit., 181 y 275.

56 ELv. Democracia y desconfianza, cit.,99 y ss., 112.

57 Ibid., 103.

58 Ibid., 114.

59 Este concepto se utilizé antes de la independencia norteamericana para afirmar que,
aunque las colonias no eligieran a nadie (es decir, no fueran parte del demos), estaban “virtual-
mente representadas” en el Parlamento inglés. Ibid., 107.
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presentacion virtual: al vincular constitucionalmente el destino de los extrafios a
aquél de quienes detentan el poder politico, los constituyentes garantizaron que
sus intereses serian bien cuidados®.

Pero Ely continda: “incluso las personas técnicamente representadas pueden
hallarse en una situacion funcional de impotencia; necesitan entonces una
especie de ‘representacion virtual® a través de personas mds poderosas que
ellas”, haciendo alusién a la Corte Suprema®’. Nétese que la razén de la
extension de este supuesto a personas que si son parte del demos tiene que
ver con los resultados del proceso politico que “sisteméticamente colocan en
desventaja a alguna minoria”, es decir, las afectan de modo diferenciado®.

Mi intuicién aqui es que, mediante un giro, este razonamiento puede
utilizarse para “corregir” los problemas practicos de sub y sobre-inclusién
de las personas afectadas por las decisiones, segtin los grados de afectacion;
unificando asf las funciones de los tribunales en (i) y (ii). Por un lado, si
hacemos una interpretacién “extensiva” del principio de inclusién de todas
las posibles afectadas, ante la magnitud de los delitos de lesa humanidad
(por seguir con el caso) y la imposibilidad prictica de un gobierno mundial,
podria presentarse la “solucion” de tribunales internacionales (en el caso, la
Corte IDH) que, justamente, tengan como funcidn “representar virtualmente”
los intereses de aquellas personas excluidas del demos nacional, atando con-
vencionalmente el destino de los extrafios al de quienes detentan el poder
politico.

Por otro lado, si adoptamos un entendimiento “restrictivo” del principio de
inclusién segun los grados diferenciales de afectacion, podemos reconfigurar
o resignificar la proteccion de las minorias. Bajo esta logica, el problema con
las minorfas perjudicadas por las decisiones ya no es solo que, funcionando
bien los procesos democraticos, estas no logran hacer valer sus intereses por
una cuestion numérica, sino que el demos es sobre-inclusivo y, por tanto,
da el poder de decisién sobre un tema determinado a personas (la mayoria)
que no se veran afectadas (al menos en igual medida) por la misma. Aqui
la funcién de los tribunales es dar voz al grupo especialmente afectado y
eliminar como justificacién determinante de la decisién el mero peso de los
ndmeros, reequilibrando la disputa a favor de una basada en argumentos®.

60 1Ibid., 108.
61 Ibid., 109.
62 Ibid., 130.

63 Para este giro es ttil el argumento de Nésstrom, quien invita a re pensar el principio
de todas las afectadas reconsiderando el significado de la “justificacion”. Asi, sugiere, “the all-
affected principle is not only a matter of generating the proper boundaries of the people. It also
raises a more fundamental question about the source of its authorisation. Who are affected is
one thing, who takes this decision another. It is at this point [ ...] that the justificatory role of the
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En ambos supuestos siguen operando las fronteras nacionales del demos,
pero se ajustan los problemas de sub y sobre-inclusién mediante institucio-
nes judiciales disefiadas para garantizar el buen funcionamiento del proceso
democratico, como lo pensaba Ely. Claro esta que, si la 16gica fuera comple-
tamente procedimental, lo suyo seria que los tribunales devolvieran el asunto
a un demos adecuadamente constituido para que tome la decisién®. Pero en
términos practicos esto implicaria reiniciar el casi imposible problema de
la constitucidn del demos en cada caso. Por eso quizad la mejor respuesta
no sea la solucidén ideal, sino un “segundo mejor”, que aun asi tendria las
consecuencias practicas que he querido sefnalar®.

Creo que Gargarella estaria de acuerdo tanto con la gradacién de la
legitimidad democrética de las decisiones segiin los grados de afectacion
diferenciales como con el papel procedimental de la justicia aqui retomado®.
Respecto de lo primero, basta ver su andlisis sobre la validez de las normas
penales, que “aparecen como severamente defectuosas tanto en relacién con
la discusién publica que las rodea como en cuanto a los niveles de inclusion
social que implican™® . En particular, las exclusiones que le preocupan son
“las de los mds afectados por ese derecho: las victimas de criminalidad, los
protagonistas de los actos criminales, y los familiares y allegados de todos
ellos”®®. Por esta razén sugiere que “los estandares para determinar cudndo
una persona puede considerarse como autora del derecho que se le aplica no
pueden ser superficiales ni ligeros, como suelen serlo (por ejemplo, toma[ndo]
como condicién suficiente el hecho de que vote...)”®.

Respecto de lo segundo, Gargarella también se posiciona diciendo que
“la defensa de la regla de la mayoria no necesita estar acompafiada de un
rechazo de los controles o mecanismos para volver al proceso de toma de

all-affected principle comes to the fore” . NAssTROM. The Challenge of the All-Affected Principle,
cit., 126.

64  Estolo plante6 Ely, pero resolvié que, “habiéndose negado el ‘debido proceso de legislar’,
la ley resultante tendria que ser declarada inconstitucional”. ELy. Democracia y desconfianza,
cit., 203-204.

65 Como afirma Goodin, refiriéndose a estrategias de compensacién internacional como
un tercer mejor, después de la participacion de todos los intereses posiblemente afectados a nivel
mundial y después de la posibilidad de un gobierno federal mundial: “Still, third best is better
than nothing”. GoobIN. Enfranchising All Affected Interests, and its Alternatives, cit., 67.

66 Aunque el rol de la justicia constitucional en la teoria de Gargarella exceda el aqui
expuesto, véase GARGARELLA, R. La revision judicial para las democracias latinoamericanas. En
NiemBRO ORTEGA, R. y VERDUGO, S., La justicia constitucional en tiempos de cambio. México:
ScIN, 2019, 371-400. Un andlisis al respecto en este mismo nimero de la Revista Derecho del
Estado,en NIEMBRO ORTEGA, R. “Dos lecturas de la teorfa de la justicia constitucional de Roberto
Gargarella”.

67  GARGARELLA. Castigar al prdjimo, cit., 130; cursiva fuera del texto.

68 Ibid., 131; cursiva fuera del texto.

69 Ibid., 134.

Revista Derecho del Estado n.° 49, mayo-agosto de 2021, pp. 111-130



128 Ana Micaela Alterio

decisiones mas imparcial y menos vulnerable a sesgos indebidos”™. En este
sentido afirma que hay muchos modos de “mejorar la democracia” revisan-
do las decisiones mayoritarias, entre ellos la revisién judicial débil o, por
ejemplo “derechos de veto a favor de las minorias sin poder”’'. Estas consi-
deraciones, pienso, se ajustarian perfectamente a la idea de intervencidn de
la justicia como correctora de los problemas de sub y sobre-inclusién que se
mencionan en este trabajo.

A MODO DE CONCLUSION

La teoria de la democracia deliberativa que sostiene Gargarella es muy exi-
gente en términos de inclusién y deliberacién, por tal razén considero que
representa un ideal normativo que debe inspirar nuestros estudios y disefios
institucionales. En este trabajo quise aprovechar la ocasién de su homenaje
para formularle algunas preguntas respecto del alcance del principio de inclu-
sién, configurado como la exigencia de “participacién de todas las personas
posiblemente afectadas por la decisién”.

Para esto tomé como punto de partida su critica a la sentencia de la Corte
IDH en Gelman vs. Uruguay. Alli Gargarella formula el argumento de la grada-
cion de la legitimidad democrdtica de las diversas amnistias por violaciones
graves de derechos humanos —ignorado por la Corte 1bH—, para concluir que la
Ley de Caducidad uruguaya contaba con un grado de legitimidad democrética
significativo. Mi cuestionamiento se basé en que esta conclusién no toma en
cuenta de modo suficiente el principio de participacion de todas las posibles
afectadas por la decisién y, por tanto, su legitimidad debe ser matizada.

La delimitacién del principio de inclusidn nos remitio a la dificil discusion
sobre la constitucion del demos en una democracia. De donde derivaron, a
su vez, los problemas de determinacion de las afectaciones y de como estas
podrian establecer las fronteras de inclusidon/exclusién en términos pricticos.
Claramente esto no tiene una solucién sencilla, si es que tiene alguna. Propuse
intentar —como “segundo mejor”’— tomar la teoria procedimental de Ely sobre
la funcidn de la justicia constitucional (y, para el caso, convencional) como
posible paliativo a los problemas de sub y sobre-inclusion en la toma de de-
cisiones, bajo el entendimiento de que Gargarella simpatiza con dicha teoria
y, ademds, se preocupa por la participacion de todas las personas afectadas
como ideal normativo a seguir.

Seguramente hay mucho més para decir sobre estos temas. Sobre todo, ante
los desafios que representan para la democracia momentos de crisis planetaria
como los que estamos viviendo —sea por los desastres medioambientales, las
pandemias que nos azotan, las desigualdades brutales y/o la ubicua presencia

70 Ibid., 187.
71 Ibid., 187, 189.
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de fake news y propaganda digital que obstaculizan cualquier deliberacién—.
Ojalé esta contribucidn sirva para la reflexion y el mejoramiento tanto de la
teoria como del funcionamiento de nuestras democracias.
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