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El papel del Poder Judigig| dentro d

“constitucionalismo dialggicg” el nuevo

ROBERTO GARGARELLA'

Introduccion

En los ultimos afios se ha comenzado a hablar del surgimiento d

vo modo 'Qe.entender el constitucionalismo —y, en pa%ticular el e : ) I]“cllel
Poder Judicial dentro del mismo— que es conocido como cor;stitche | 'e
mo dialégico. El nombre proviene en buena medida de la centralid]:«.locll7 (:1111:

di . o/ .
cha aproximacion le otorga a la discusion o al dialogo democratico?

1. Abogado, juris.ta, soci(')lcl)go, escritory académico argentino, especialista en derechos huma-

e et el
_ ! ayenla Universidad de Buenos Aires.
Director de la Revista Argentina de Teoria Juridica.

2. Ese modo de pensar la cuestion juridica encuentra sus raices en lo que algunos han denomi-
nado el “nuevo modelo constitucional del Commonwealth”. Esc nuevo modelo nos habla de
reformas que se fucron sucediendo en Canada (1982), Reino Unido (1998), Nueva Zelan-
da (1990), Australia (2004) y cn ¢l estado de Victoria, en Australia (2006). Gardbaum ha

derecho con el modelo que representa la “cconomia mixta”

cralismo y del socialismo) en lo relativoa la organizacion de

n Gardbaum, The New Commonwealth Model quonstilutional-

Cambri(lgc/Nucva York, Cambridge University Press, 2013; Jenna

al Review: A New Social Science Research Agenda”,

p- 1178-1190, 2010). En materia constitu-

stados Unidos) y del “se-

aysinun Bill of Rights
| Commonwealth

comparado esa vision sobre el

(que combina elementos del lib
los recursos materiales (Stephe
ism: Theory and Practice,
Bednar, “The Dialogic Theory of Judici
The George Washington Law Review, vol. 78, n. 6,
cional, ese “tercer” modelo se diferencia del “primcm” (el delos E
nwealth, de suprcmacfa legislativ
adicionales en ¢l common Jaw de
asi, fundamentalmente, a través de dos nove-
r mecanismo tiene que ver con ¢l
a revision de la constitucio-

» . .
gundo” (el vicjo modelo Commo
codificado). El mismo combina clementos tr

con novedosas declaraciones de derechos. Ello
yos. Un prime

dades importantes en la proteccion de derec!
Poderes Legislativos, €n |

involucramiento que se rcquicrc alos
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Dicho énfasis no debe ser reducido a ypy prefeor
horizontales, frente a las imposiciones Verticaleg

centralizados, regalistas o hiperpresidencialistas. Se ol 05 s
restablecimiento de vinculos fuertes entre el ConStitucia, .30.bre ¥ otllas
mocracia —una relacion que, como sabemos, hy sido } EflahSm Yle:del
siderada como dificil y tensa’. d ltua]mehte Coe‘

La tension entre constitucionalismo y demOCracia P h.
fuentes posibles: el primero reclama por el esmblecimientzuint

. (A . . . .
la democracia a secas desafia; el constitucionalismg b,

an'
) ‘la Por lOs a0y ,
1C ¢
p as de 1 . rd()s

M
ehmites .
Mostrag,, o« Qe

nalmente una especial preocupacién por los derechog de los 1. a’dlCio.
tanto que la democracia enfatiza particularmente |, primadarzlnorlas, e
tad de la mayoria; al constitucionalismo le interesa ¢] festablecie lfi volyy,
reglas fijas y de caracter mas bien permanente, mientrag que a larzlento de
cia le preocupa ante todo el respeto por la voluntad actual de |, ciuf]zocr’a-
En diversos contextos, y de modo diverso también, taeg -teﬁsionzlsu:é
traducen en una relacién cada vez mas dificil entre ambos térmjp, &l
ecuacion, que ha podido implicar en la practica democracias menos sujeta:
arcglas y —en lo que mas nos interesa por el momento— sistemgs constity-
cionales paulatinamente mas hostiles 0 menos abiertos a las demandas, los
reclamos y las necesidades de la ciudadania. Mangabeira Unger resumié
adecuadamente esa vision al sostener que el “pequeiio Y sucio secreto de
la jurisprudencia contemporénea” esta dado por su “disconformidad con
la democracia™. Esa disconformidad se expresa, segun Unger, en una“in-

cesante identificacién de limites sobre la regla mayoritaria, antes que so-

. ) . [73 . 'én oliﬁt‘a
nalidad de las normas, antes de que se conviertan en leyes vigentes (una revLSIT E i
£ 148 or _ _ ushn
de constitucionalidad”). El segundo mecanismo tiene que ver con lo que Mar

1 .-
- ision constt
" ) e Y icas de revis
denominado formas “débiles” de control judicial, y que implican tecn ) Esasnoveds
icial.

|
Jos tribunales ) €
Ssacfdljon )

tucional que aparecen separadas de la “supremacia” o “tltima palabra”jUd

des abrieron €spacio para un nuevo tipo de relacion, mas dialogico en-tre d Bar A

poder legislativo (Mark Tushnet, “Dialogic Review”, Arkansas Law Review a

vol. 61, n. 2, Pp- 205-216, 2008a). idge/Nuev2 po
3. Jon Elster Y Rune Slagstad, Constitutionalism and Democracy, Cambridg

Cambridge University Press, 1993. /Nueva York, V™
4. Roberto Mangabeira Unger, What Should Legal Analysis Become?, Londres

1996 (traduccign nuestra).
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bre el poder de- laf minorias dominantes, como responsabilidad principal
de los jueces y juristas; y consecuentemente en Ig hipertrofia de précticas
y arreglos contramayoritarios; en la Oposicion a todas las reformas insti-
tucionales, particularmente a aquellas orientadas a expandir el nivel de
compromiso politico popular, lo cual es visto como algo que amenaza el
sistema de derechos™. Balkin® también explord esa peculiar “sensibilidad
antipopular” que reconoce como propia de las elites juridicas dominantes.
Eses tipos de visiones, en su opinién, muestran una profunda desconfianza
hacia las “preocupaciones de la gente comiin, un henchido sentido de la
superioridad, un desdén por los valores populares, un temor frente a la
regla de la mayoria, una confusién entre la capacidad tecnica y la capaci-
dad moral, y un hubris meritocratico™.

El sesgo (si se quiere) antidemocratico de nuestra organizacion institu-
cional se ha ido tornando cada vez mas visible: resulta habitual, por caso,
que las decisiones politicas mas importantes se tomen de modo centrali-
zado —tipicamente, en torno al Poder Ejecutivo—y es comtn que se hable
de una crisis de representacion o de una representacién politica deficitaria
como lo es que se reflexione sobre las serias dificultades que existen para
responsabilizar a los funcionarios publicos por errores o faltas cometidas
en el ejercicio de sus tareas.

En lo que hace al Poder Judicial —el area que aqui mas nos interesa exa-
minar—, tales dificultades se expresan de modo particularmente agudo.
No por nada es que la reflexién sobre el poder de los jueces ha llevado a la
doctrina legal a reflexionar —c¢lebremente—en torno a la denominada “di-
ficultad contramayoritaria™. A través de dicha idea se ha procurado hacer
referencia al problematico hecho de que el Poder Judicial, es decir, aquel

con “credenciales democraticas” mas fragiles (dado el modo —habitualmen-

Idem, p. 198.

6. Jack M. Balkin, “Populism and Progressivism as Constitutional Categories”, The Yale Law
Journal, vol. 104, n. 7, 1995, disponible en: http://digitalcommons.law.yalc.cdu/fss_
Papers/268, acceso en: 5 ene. 2017 (traduccidn nuestra).

Idem, p. 1951
8. Alexander M. Bickel, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, In-

dianapolis, Bobs-Merril, 1962 (traduccion nuestra).
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te indirecto— en que son electos sus miembreg
veces de por vida— de que gozan los jueces), tengy I, Posibliqyg o s
lidar decisiones tomadas por los Organos mas dep ocriticoy (ea ’de‘inva_
relativos, el Poder Legislativo y el Poder EjeCutivo), haciéndolllterminos
con caracter final.Y es que, tal como se asume habituahnente e; a1 e,
Judicial el que tiene la “altima palabra” o “palabra final” ep 1, ,UeE Yol
interpretacion de las reglas constitucionales. Acey),

Tal situacién —la que se relaciona con la “dificultaq contr

su contexto—se haido agravando o tornando mas eviden te

y la “Stabiligaq

del ia de poderes judicia] =on el paso g,
afios, a partir de la presencia de poderes judiciales mj .
los afos, a p P P ] as bul‘OCrat]Za dog

elencos judiciales todavia elitistas en cuanto a sy composicin o form, ’
as e

14
Mas en clyy, L
dO una SenSaCi(')n

la ciudadang,
Puede disputarse, sin dudas, la descripcion anterior, pero resulty yy

hecho innegable que, desde hace afios, el Poder Judicial viene hagiend,
esfuerzos, mas o menos genuinos, més o menos €xitosos, por democry.
tizar sus estructuras o, al menos, por fortalecer los rasgos democriticos

de su organizacién, abriéndose, de uno u otro modo, a voces e inquietu-

acceso a los tribunales ain muy restrictivas. Ello ha puesto
tensiones que existen entre justicia y democracia, generan

de agravio en la conciencia cada vez mds democratica de

des tradicionalmente ausentes en los estrados de la magistratura. Algunas
de esas formas han tenido que ver con cambios destinados a establecer o
restablecer puentes entre ella y las ramas politicas del poder; o —mas en
general— entre la justicia y la comunidad. Tales cambios han procurado
romper con la idea tradicional de una justicia de elite, a cargo de la “dl-
tima palabra” institucional, y con capacidad de desafiar o aun invalidar la
decisién “democritica” surgida desde la politica. A continuacion, vamos
@ concentrarnos en esos cambios relacionados con las estructuras de 1
justicia, y el modo en que ella toma o establece sus decisiones. Lo "Vaf'nos
ahacer a través de 15 exploracién de tres herramientas o nuevas practic®
—entre las muchag posibles— que se han orientado a favorecer fines como

: titucio-
1o propuesto, esto es, sobre todo, fortalecer la relacién entre cons
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os tribunales superiores —tomaremos lac win de i i
l p emos los ejemplos de Argentina y Brasil;

.51 el llamado “proceso de e T T
) iii) el 11: S ‘P eso de participacion signihicativa” incentivado por la
Corte de Sudafrica.

La cldusula del “no obstante” en Canadi

En 1982, v a través de una reforma institucional en muchos sentidos fun-
dacional —la adopcion de la Carta Canadiense sobre Derechos (Canadian
Charter of Rights)—, Canada abrié las puertas de su sistema de organizacion
institucional a una forma mas concreta de didlogo. Ello ast, en p::rticular, a
través de su famosa clausula del “no obstante” (notwithstanding clause) o del
override. La clausula en cuestion jugd un papel significativo en el desarrollo
de los debates legales contemporaneos sobre la democracia deliberativa yel
dialogo juridico. De hecho, se considera que tue esa cliusula la que disparo
las actuales discusiones en torno al “constitucionalismo dialogico™. Como
sostuviera el profesor Tushnet, “asumo que la revision judicial dialogica ha
tenido su origen en la Carta Canadiense sobre Derechos en 1982”'°,

La citada clausula aparece consagrada fundamentalmente por medio
de dos apartados o secciones especificas: la section 1 y la section 33. La
primera sostiene que los derechos establecidos en la Carta se encuentran
sujetos a “las limitaciones que resulten demostrablemente justificadas en
una sociedad libre y democratica”; mientras que la segunda establece, de
modo crucial, que el Poder Legislativo puede extender la vigencia de una
norma por periodos renovables de cinco afos, “no obstante” las tensiones
que la misma pueda tener con la Carta.

Por medio de tal reforma, se permite que la legislatura provincial o

nacional insista en la aplicacic')n de su legislacic')n por un periodo adicio-

9. Luc B. Tremblay, “The Legitimacy of Judicial Review: The Limits of Dialogue between
Courts and Legislatures”, International Journal of Constitutional Law, vol. 3, n. 4, pp. 617-
-648, 2005; Katharine G. Young, Constituting Economic and Social Rights, Oxford, Oxford
Uni\'ersity Press, 2012.

10. Mark Tushnet, op. cit., 2008a (traduccion nuestra). Véase también: Mark Tushnet, “New
Institutional Mechanism for Making Constitutional Law”, Harvard Public Law Working Pa-
per, n. 15-08, 2015, disponible en: http://papcrs.ssrn.com/sol3/papcrs.cfm?abstract_
id=2589178, acceso en: 5 ene. 2017.
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0s, aunque el hecho de que la Corte encye
)

de cinco an
nal algunos de los derechos contenjg

: 0s e Sl
inconsistente con nla Carta.’ o

T

, e f n

sentido, parte de loq 1o “alt labra” e emPOderar d

latura para que pronuncic fa “uitima palabra™a traygg g, e

ia, por lo menos por un periodo adicional de cineg g Mayoy,
’ J

6 el <i nog, De
or un lado, la reforma desafi6 el sistemg tradiciong] ke ese
e

" esto es, la modalidad conforme a la cyg] ¢ el Pog SUpre.

Ntre 5 By
ue hizo la reforma canadieng

legis
ordinar
modo, y P

fa judicia
:;lcz Jq ue tiene la ultima autoridafl’sobre lo que significa | Consti:li?:i
Por otro lado, la reforma favorecio que’ se abriera lugar a yp debat, (rlle
argumentos mayor —un prl(l)ceso de accion y respuesta— entre la ray, ju.
dicial y las ramas politicas’.

Desde la perspectiva de los sistemas tradicionales de “frengg ¥ Contry.
pesos”, el intento de la reforma canadiense resulta sin dudag relevante y
eso es asl, en particular, si asumimos que tales sistemas tradicionges de-
salientan, sino directamente impiden, cualquier tipo de diélogo relacio-
nado con la interpretacion constitucional. De lo que se trata, en ellos, s
de que un poder afirme su posicion sobre un tema (esto es, el Congreso
dicte una ley sobre regulacion de la propiedad) y, en todo caso, que el de
al lado lo impida (esto es, vetando la ley, o considerandola invilida). Los
primeros académicos que presentaron a la reforma canadiense como pro-
moviendo un “dialogo constitucional” fueron Hogg y Bushell. Ellos fueron,
de hecho, los primeros en emplear la metafora del “didlogo” en relacion
con la clausula'. Més tarde, Roach proveyo lo que fuera tal vez la mejor

. . at . . . /o 13
justificacion del sistema, que estuvo basada en sus premisas dialogicas™

11.

Katharine G, Young, op. cit., 2012, p. 148.
12,

Peter W, Hogg y Allison A, Bushell, “The Charter Dialogue between Courts and Lelgllzl:
. » a
tures: Or Perhaps the Charter of Rights Isn’t such a Bad Thing after All”, Osgoode Ho S
{‘m':mal, vol. 35 n. 1, pp. 75-124, 1997; Peter Hogg, Allison A. Bushell y Wade K.errial,
(']hartL‘r Djal”gue Revisited: Or ‘Much Ado About Metaphors’”, Osgoode Hall Law Journ®
3 ;’Ocnj;{, n. 1, I:P- 1-65, 2007, Stephen Gardbaum, op. cit., 2013, p. 1t e Court
vach, Con'stitutiona] and Common Law Dialogues between the Sl;[;l';r;; 2001,
Cnglalurcs”, The Canadian Bar Review, vol. 80, n. 1-2, pp- 481-=7

. t ROﬂCh’
httP-“?//ssrn.com/abstract=?_12984—9, acceso en: 5 ene. 2017; Ken

49-
i . .23, pP
cial Review and |t Critics”, Supreme Court Law Review, 2. ed., vol P20|7;

T : e.
h.spomble en: https://ssrn.com/abstract=] 144790, acceso €n: 5 en

and Canadja, L
disponib)e en:
“Dialogic Judi
104, 2004,

108

kOB!:KTO CARGARELLA




pudiencias pablicas: los ejemplos de Brasil y Argentin

la “rgalni'zaci(')n.dc audiencias publicas por diferentes tribunales superiores
en América Latina se ha convertido en una opcion significativa en el 4rea,
Muchos de los tribunales regionales han adoptado esas pricticas siguien-
do el ¢jemplo de la activa y progresiva Corte Constitucional de Colom.-
bia, que sicmpre s¢ ha manifestado a la vanguardia del activismo juridico.
Hasta ahora, los tribunales Jatinoamericanos han recurrido al uso de las
audiencias ptblicas por una diversidad de razones. En algunos casos, ellos
simplemente intentaron recuperar parte de su perdida legitimidad (legi-
timidad afectada, muy habitualmente, por el mal de la “dependencia po-
litica” de la Justicia, hecho que ha sido muy propio de los tribunales de la
rcgif’m ); en otros casos, tales iniciativas respondieron al esfuerzo genuino
de transformar a la institucion en una mas transparente; y en los mejores
casos —~tal vez los mas habituales— cllos apareciecron como un modo de
mostrar una mayor apertura hacia la sociedad civil.

A través de dichas audiencias, los tribunales han dado un paso relevante,
en términos institucionales, y atractivo, desde un punto de vista democré-
tico, Efectivamente, podria decirse, actuando de ese modo han dejado de
lado una tradicional actitud de autorestriccion y a veces pasividad frente
al Legislativo; se han comprometido ante violaciones masivas y graves de
derechos, que antes dejaban virtualmente desatendidos; han tendido a
destrabar, impulsar y poner en foco publico discusiones dificiles y de pri-
mera importancia acerca de como resolver csas violaciones de derechos;
y han hecho todo eso sin interferir en ¢l dmbito de decisiéon democratica
propio del poder politico, y por tanto sin arrogarse una Jegitimidad o po-
deres de los que carecen.,

Hemos visto audiencias de ese tipo en Brasil, para discutir temas de
salud piblica'; en Argentina, frente a discusiones relacionadas con la Ley

ation: American and Canadian Experiences of

g Py . " v ¢ o wtun? T i omparative
Constitutional Dialogue in Comparative Perspective’, Temple International and C 9‘:7867
4

Law Journal, vod. 21, n, I pp. 1-57, 2007, clinlnmiblu en; hups://ssrn,cum/abstract=

Christine sateup, “Expanding the Convers

A8 5y “ry '; efyee, 7‘”7-
14, Otrar Mastad, Lise Rakner y Octavio L.,
Kighs Litigation: A Comparative Analy»in of Argentina, Brazil, Colombia,

Motta Ferraz, “Assessing the Impact of Hca'llth
Costa Rica,
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as carceles o el medj : :
de Medios, el estado.de las carc? e . cdioambiept! ol
iemplo de Colombia, frente a los problemas de Superp
eje

plﬂnero
ia. medioambiente, salud o el desplazamiento de pers
rid,

O -
blaq(,n Qare
Onagl6 | ela.
= + L . - kn
sioue, vamos a concentrat la atencion en log ¢jemplos g, las 5 dloq
y '€ ud:
o en

al f
’ . . = Uel—q Qn
los ultimos anos.

. . : F r .
En Brasil, el Supremo Tr.lbu’f]al ed“e al'(sn‘:) ha sido Caracters,
mo un cuerpo “no deliberativo” o aun antideliberatjye? de

De todo modo, y tal vez por dicha razén, en los ltimos 4

.
.

en Argentina y Brasil, en donde ellas han tomado Una espeg;

do Co-
sde sy injcjgi
1os el sty bra

- 14 -
silefio comenzo a cambiar sus practicas para adoptar procedimientos »
i

transparentes. Las novedades incluyeron algunas reforma N maters, 4,

61‘1 de 105 PTO-
Cas. Ese tlpo de

standing; una mayor apertura a los amicus curiae; la televjsaci
cedimientos del tribunal; y el uso de las audiencias publi

practicas —las audiencias— resultaban relativamente comunes en e] pyg

India and South Africa”, en Alicia Ely Yamin y Siri Glo

Can Courts Bring more Justice to Health? Cambridge, H

Gloppen, “:\nal}'zing the Role of Courts in Social Transformation”, en Roberto Gargarell,

Pilar Domingo y Theunis Roux (eds.), Courts and Social Transformation in
Institutional Yoice for the Poor?, Aldershot/ Burlington, Ashgate, 2006.

15. Paola Bergallo, “Justicia ¥ Experimentalismo: La Funcién Remedial del Poder Judidial end

Litigio de Derecho Publico en Argentina”, en Seminario Lationamericano de Teoria Cons-

titucional, Rio de Janeiro, 2005. Publicacién del Seminario, Buenos Aires, Editorial &

Puerto, 2005, versién electronica disponible en: http:// islandia.law yale.edu/sela/sela2005.

ceso en: 5 ene. 2017, version en inglés disponible en: http://digitalcommons law.

u/yls_sela/44, aceso en: § ene. 2017; Sofia Gruskin y Norman Daniels, ‘]“—‘mm_i

Human Rights: Priority Setting and Fair Deliberative Process”, American Journal of P

Health, vol. 98, n.9, pp. 15731577, 2008, e

16. Manuc] Jose Cepcda-Espinosa, “Judicial Activism in a Violent Context: The Ol’ié_’mv_Rl '

and Impact of the Colombian Constitutional Court”, Washington University Global Srsds 1:

Rerjeu'., vol.3,n. 4, 2004; César Rodriguez-Garavito, “Beyond the Courtmom:The lm{:';

of Judicia) Activism on Socioeconomic Rights in Latin America”, Texas Law Rtr::::li:c;!ﬁ‘

;‘i;l':t_f P i_r]fn?']fgsvlzm l-; -César Rodriguez-Garavito y Luis Carlos] Ar;::z'uEwa-Pﬂ &

" Culr’,mbia"ni "mfl Activism, and Legal Mobilization: The Struggle 3 Clobalizati® o2

» en César Rodriguez-Garavito y B. Sousa Santos, Law and & :

B W - . . :‘{‘\“ PK‘\"’
zgl(j.j : Towards 4 Comopalitan Legalit)', Cambri dge /Nueva York, C ambridge Univerd!
5,

Ppen (eds.), Litigating Health Righee
arvard Uni\'ersit}' Press, 2011; Siri

New Democracies 4=

htm, ac
vale.ed

17. \’irgilio Afonso d, Si

al of G5
tiong] Iva, “Dcciding without Deliberating”, e
o Law, vol, 11, . 3, Pp- 557-584, 2013,
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1 ; ,
legislativo, pero no Bfien la esfera judicial, al menos hasta el dictado de
‘I”S' {cyc.‘s', il ]99‘9, l‘(-'fcr'.i(las al tema. Las leyes, que vinieron a regular la
accion (]lr(:'(.'tz‘l de inconstitucionalidad, permitieron la organizacion de au-
dicncias publicas en circunstancias especificas, De acuerdo con lo estipu-
lado en la normativa vigente, cl magistrado que toma la responsabilidad
del caso en cuestion o el presidente de la Corte se encuentran autoriza-
dos a convocar una audiencia “cuando sea que entiendan que la clarifica-
cion de algunos asuntos, o de las circunstancias, de hecho lo necesitan,
en casos con repercusion general y en casos que son de un interés pablico
relevante™”, Desde el momento de su lanzamiento, la Corte organizé au-
dicncias publicas en unos veinte casos. Ellos incluyeron discusiones de los
mas variados topicos, desde la prohibicién a la importacién de neumti-
cos a las acciones afirmativas o al derecho a terminar con el embarazo en
caso de fetos anencefalicos.

En Argentina, la primera audiencia publica se organizo en el 2004, con
el Caso Verbitsky, referido a las condiciones propias de las prisiones y los
derechos de los prisioneros (hubo dos audiencias en dos dias diferentes).
Al poco tiempo, se realizaron otras ocho audiencias en torno al famoso
Caso Mendoza (entre 2006 y 2007). Luego de ese periodo inicial, la Cor-
te produjo la acordada 30/2007, en donde establecio unas (pocas) pautas
que iban a regular los procedimientos de las audiencias. De los muchos
datos presentes para el analisis de esas audiencias, por el momento podria
destacarse cierta irregularidad en la celebracion de las mismas: una au-
diencia en el 2007; luego cinco en el 2008; cuatro en el 2009. Asi, desde
2012 a 2014, se celebraron solo dos por afio (en el 2013 y 2014 las dos
audiencias se referfan al mismo caso).

En todo caso, lo cierto es que, tanto en Argentina como en Brasil, la
celebracion de audiencias representd una novedad significativa, que vino
a dar mas visibilidad a las respectivas Cortes, aport mas transparencia a

18, Ménia Clarissa Hennig Leal, “Public Hearings in the Ambit of the Brazilian Federal Supre-
me Court; A New Form of Participation in Public Affairs”, en 1x'" World Congress of the
International Association of Constitutional Law, Oslo, 16-20 jun. 2014, p. 14, disponible
en: htlps://www.jus,uio.no/cnglish/rescarch /news-and-events/events/conferences/2014/

wccl«cmdc/wccl/papcrs/ws]6/w]6—lcal.pdf, acceso en: 20 feb. 2017.

109

’._L . ! »
PAPELDELPODER JUDICIALDENTRODELNUEVO “CONSTITUCIONALISMO DIALOGICO



.« / . . .
us decisiones y favorecié que el piblico n, ¢specialisag, v
S I - r 4 = era
a debates de interés publico y pudiera aprender de | gy Wy

- . f ento
r las diferentes partes en la discusion . S d; dog
po

El “proceso de participacion significativa” en la Corte Sudafricang
e Sudafrica se ha convert;
La Corte Constitucional de - 60 desq - .
una Corte ejemplar por una diversidad de razones
en

. l’)o
\partlcu]m.m
. ) .
si tomamos la perspectiva de activ ¢

istas juridicog interesaqog i e,

e
nocimiento y puesta en practica de los dcrcch.os So-cialcs y eCOnémicZC:é
los grupos mas desaventajados. La .(;ortc ha sido cjemplar op Modo g
razonar, en la creatividad e innovacién que ha demostradg alahor, dede.
cidir y también en la sensibilidad que ha sabido demostrar , favor g, lo
derechos de los grupos mas vulnerables.

De diversos modos, la Corte de Sudafrica ha
cion popular y ha reforzado sus vinculos c.oln la
rrollo generosas reglas de standing; pf'(')rrllowo el y .
se y el litigio de interés publico; facilité la prcscfmt.acmn de amicus Curiae,
etc.” En afios recientes, la Corte sudafricana ha lidiado con el derechg de
vivienda y los desalojos, desarrollado una pract

ica novedosa que ha reci-
4 €« ..
i — 1, un “proceso de partici-
bido el nombre del meaningful engagement aqui, p P
pacion significativa”.

Promovido |, Particip,.
sociedad ciyj]. clla deg,.

uso de las acciones de cla-

. i a l) l tri'

; idad
ioni i 1 P20 La primera oportum
otras de modo sngmﬁcatlvo €n ciertos asuntos . P

o e Tgn-
: ic Rights Adjudication:
19. Sandra Licbcnbcrg, “Participatory Approaches to Socio-cconomic Rig

‘ 132,

» - Human Rights, v©

tative Lessons from South African Evictions Law”, Nordic Journal of
n. 4, pp. 312-330, 2014; idem, “Tow

“¢conomic Rights in South
African Law Journal, vol. 1
The Fist Sou}, African Con
Univcrsity Press, 2013,

20. Anashiri p;
Mcaﬁingfu

.0 of Socio®
ard an Equality-promoting Interp rjt_:it;:: The South
. 1 ) i
Africa: Insights from the Egalitarian Liberal TraP ke qurind!”"
32 2' P ill 437, 2015; Theunis Roux, The‘;r Cambridg
y L ] . a ] ’ ) ork,
stitun’onaIPCaurr, 1995-2005, Cambridge/ Nueva = p
.. The RO

ic Rights Adjudication: T 2

llay, “Toward Effective Social and Economic Rig

ol. 10, n. 2,pP
. : LGW1 VOt ’

1 Engagement”, International Journal of Constitutional

=755, 2012 (traduccion nuestra),

110

ROBERTQ GARGARE.LLA



en que el tribunal llamé a ta] compromiso fue en un conocido caso de
2008, en Olivia Road?',

El caso represento un buen ¢jemplo de lo que un tribunal comprome-

tido con los derechos de los desaventajados puede hacer a favor de tales

grupos, y de un modo consistente con la democracia (alin con una visién
exigente de la misma). En Olivia Road, los demandantes desafiaron a la
municipalidad de Johannesburgo y a su practica de desalojar por la fuer-
za a residentes de los que eran considerados “malos edificios” por razones
de salud y seguridad®. La remocién de los residentes formaba parte de
un plan de reordenamiento poblacional y desalojos més amplio, que pre-
vela reubicar a casi 70 mil personas que ocupaban unas 235 propiedades
consideradas inapropiadas en términos de salud y seguridad. En un pasaje
crucial de su decisién, la Corte sostuvo que:

Se requiere a ciudad de Johannesburgo y los demandantes que entren en un pro-
ceso de participacion significativa y, tan pronto como sea posible, en un esfuerzo
destinado a resolver las diferencias y dificultades que son objeto de esta demanda,
eso a la luz de los valores de la Constitucion, los deberes legales y constitucionales
y los derechos y deberes ciudadanos. Ellos deben ingresar en este compromiso en
un esfuerzo por aliviar los padecimientos de los demandantes que viven en dos
edificios de modo tal de hacer la vida en ellos tan segura y tan saludable como sea

razonablemente practicable” i

Luego de llevado a cabo ese proceso de acuerdo y compromiso, las par-
tes debian informar a la Corte de los resultados alcanzados; ya el tribunal

debia decidir luego de qué modo proceder. En ese caso, el acuerdo cele-

21. Brian Ray, Occupiers of 51 Olivia Road v. City of Johannesburg: Enforcing the Right to Adequate
Housind through “Engagement”, Nothingham, Nothingham University Press, 2008.

22. Lilian Chenwi, “Democratizing the Socio-economic Rights-cenforcement Process”, en Hele-
na Alviar Garcia; Karl Klare y Lucy A. Williams (eds.), Social and Economic Rights in Theory
and Practice: Critical Inquires, Londres, Routledge, 2015, pp. 178-196 (traduccion nuestra).

23. Sandra Liebenberg, “Engaging the Paradoxes of the Universal and Particular in Human
Rights Adjudication: The Possibilities and Pitfalls of ‘Meaningful Engagement'”, African
Human Rights Law Journal, vol. 12, n. 1, pp- 1-29, 2012 (cf. p. 14).
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que Nno era cuestionada, sino tomada simplemente por buena.

Novedades institucionales y democracia

L os tres desarrollos examinados en las péginas anteriores representan,
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con, una de las piezas centrales de] sistema institucional, esto es. el Poder
LI ’
Judlclal. Lo que se pretende, en todos los casos y de diversas formas. cs
)

7. . .t
ender a la clasica obijecién ac SO .
at ] erca del cardcter contramayoritario” del Po-

dicial, reforzan -4t :
der Ju  vef do el lado democrético de la ecuacién. En el primer
(19
caso, ¢l de la cldusula del “no obstante,” en Canadd. se afir
b

. ma el valor de la
revision judicial, pero desafiando el particular

: enfoque de la “supremacia
judic1al , esto es, la capacidad de los tribunales de pronunciar la “4ltima pa-

labra” en materia de interpretacién constitucional. En e segundo caso, el
de las “audiencias ptiblicas”, que ejemplificamos con los casos de Brasil y de
Argentina, nos encontramos con tribunales tratando de salir al cruce de la
habitual critica en torno al elitismo judicial y la distancia que puede y sucle
existir entre la ciudadania y los organos judiciales. A través de las audiencias,
los tribunales han tendido puentes con la ciudadania, buscando recoger di-
rectamente sus voces y trayendo de ese modo a sus estrados puntos de vista
o pretensiones normalmente ausentes de los mismos. Finalmente, y a traves
de la metodologia del “compromiso significativo”, vemos a un tribunal —la
Corte de Sudafrica en el ejemplo— escogiendo una estrategia de respuesta
por demas interesante, capaz de convertir al tribunal en promotor (antes
que obstaculo) del debate democratico, de una forma tal que le permite
también sortear la tradicional objecion democratica sobre la Justicia.

Las tres respuestas, en los hechos, de distintos modos y en distintos
grados, han buscado resituar al Poder Judicial en un lugar mas comodo y
menos polémico, mas compatible con las exigencias que pueden ser pro-
pias de un sistema democratico que subraya el valor del didlogo colectivo.
La reforma canadiense, podria decirse, represento un modesto aunque de-
cisivo paso en tal direccion. Se traté de la primera vez en que un sistema
institucional central ponifa en cuestion la extendida practica de la “supre-
macia judicial”, demostrando a la vez la dificultad de los arreglos domi-
nantes para poner en practica alternativas mas dialogicas. Sin embargo; la
reforma, en tal sentido, vino a mostrar la necesidad de tomar medidas de
cambio institucional, para asegurar O favorecer practicas deseadas, pero
que el marco organizativo presente no facilita o directamente dificulta.

Las audiencias puiblicas, mientras tanto, han demostrado la enorme

potencia de ciertos arreglos dialogicos, en su capacidad para dotar de
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de la “participacion significativa” pueden ser vistas como particularmene
apropiadas para quienes piensan al sistema institucional desde un com.

promiso especifico con un entendimiento dialégico o conversacional de
la democracia.

Los limites del reformismo democratico

Novedades como las examinadas en las paginas anteriores ejemplifican bien
algunos posibles caminos a recorrer a la hora de encarar procesos de refor-
ma institucional, tendientes a reforzar los COmpromisos democraticos del
constitucionalismo. Desafortunadamente, y al mismo tiempo, tales sucesos
nos llaman la atencién acerca de los limites del tipo de reformismo d.cmo-
cratico promovido en estos tiempos. Y es que reformas como las Cl(tiad:f
—que, conviene aclararlo, todavia tienen mucho por dar y que pueden es
rrollarse atin en direcciones promisorias— han mostrado temprand
sus limites, los cuales amenazan con apagar la potencia trml-°>f0"“md
es?s cambios, y dejan a los mismos como intentos muy modesto® q[l:sanan
plican mejoras respecto de la situacion de partida, pero qu¢ no su

ora 0¢
¢ im*
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resolver. De tal forma, la posibilidad ipo de problemas que prometfan

de fortale
0 QI cer al componente dem
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: a.
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Las razones de tales limites —que a continuacién vam i
dos— son muchas, sin duda, pero podri . os a ver ilustra-
. _ » PEro podriamos anticipar algunas de ellas. Una
primerafiene quUENVEr con el hecho de que tales reformas h |
normalmente a cargo de aquellos mismos ¢ mas han quedado
disminuida por un d 0s Organos cuya autoridad podia
verse. i P esarrollo profundo y extenso de esos mismos
camblOS'- PO.I" otro la.d,o’ t-ales. reformas se han dado en un contexto (no
solo SOCI# Ismo tambicn) institucional que, segun diremos, no es afina la
introduccion de tales cambios. Mas bien, sistemas institucionales como
los que priman en muchas democracias modernas parecen guiarse en sus
estructuras por principios contradictorios respecto de aquellos que ani-
maron originariamente a las reformas democraticas del caso.

Cuando prestamos atencion a las dificultades que han mostrado, en su
desarrollo, instrumentos y nuevas practicas como las examinadas, pode-
mos reconocer enseguida los comunes origenes de los problemas que las
empafian. En relacién con el caso de la clausula del override, en Canada,
puede decirse que el tipo de interaccion que ella favorece se encuadra, en
principio, menos en una mecanica de dialogo que en otra de “imposicion
o resistencia”, como la que de hecho ya es propia del tradicional esquema
de “frenos y contrapesos . S¢ trata de otra herramienta “defensiva” que se
ofrece a las ramas politicas para restaurarle parte del poder que le fuera
crosionado en los hechos (a traves de la consolidacion de la “supremacia
ra”). Al mismo tiempo, no resulta claro que el refor-
Legislativo sea capaz de trascender ciertos
ertir de forma efectiva ]a situacion
posicién judicial. Si esa di-
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El estudio de las audiencias en Argentina y Brasil nos muestr, Otra nye.
va practica de interés, que sin embargo hasta ahora se ha deSplegado .
mucho menos fuerza —y, por tanto, con mucho menos atractiyo_ que ¢l
esperado o debido. En el que es seguramente el estudio més abarcatiy, y
profundo que se ha escrito en relacion con las audiencias convocadag por
la Corte argentina, Benedetti y Saenz han documentado con gran detalle I
organizacion, el desarrollo y los resultados de todas las audiencias publicas
que tomaron lugar desde el 2004*°. Si hay algtin elemento que resalta de

ese reporte es la virtual ausencia de reglas claras en cuanto a los procedi-

24. Andrew Petter, “Twenty Years of Charter Justification: From Liberal Legalism to Dubi?tls
Dialoguc”, University of New Brunswick Law Journal, vol. 52, p. 187-200, 2003 (traduccion
nucstra).

Idem, ibidem; Jamic Cameron, “Dialogue and Hierarchy in Charter Interpretation: A Com-
ment on R. v. Mills”, Alberta Law Review, vol. 38, n. 4, p. 1051-1068, 2001. .
Kent Roach, “Dialogic Judicial Review and Its Critics”, Supreme Court Law Revier, ey
vol. 23, pp. 49-104, 2004; Christopher P. Manfredi y James B. Kelly, “Six Degrecss”_sﬂ,
logue: A Response to Hogg and Bushell”, Osgoode Hall Law Journal, vol. 37, n. 3, pP-

. iss3/1, acceso
1999, disponible en: http://digita]commons.osgoode.yorku.ca/ohlj/vol37llss3
en: 5 ene. 2017,

25.
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mientos de las audiencias, Y Por tanto la dig
en manos de las autoridades de 1a Corte
sidente) en ese respecto. Las audienciag
Ja Corte asi lo quiere y no se convocan ¢

notable variacion de audiencias por afio

crecionalidad que permanece
(y en particular en las de su pre-
S€ convocan basicamente cuando
uando ella no lo quiere (de alli la

cuando qu'iere; y en sus decisiones toma de ellas lo que quiere, del modo
en que quiere y en la medida en que quiere hacerlo.
. . :

La .mlsma dinamica que n.qencmnarnos para el caso argentino es la que
se advierte en el caso de Brasil. En otro exhaustivo estudio empirico de las
audiencias, realizado en ese caso por los investigadores brasilefios Sombra
et al.”?, se examinan dieciocho audiencias celebradas por la Corte entre
2007y 2015. Como en el caso anterior, el autor destaca ante todo el rasgo
de la discrecionalidad que advierte en el funcionamiento del tribunal y la
ausencia de criterios claros en lo relativo a los requerimientos basicos de
esas audiencias. El estudio no encuentra ninguna guia para entender por
qué en algunas ocasiones —y no en otras— se convocaba a las audiencias
o por qué la frecuencia de las mismas variaba del modo en que lo hacian
(trece de las dieciocho se celebraron en los Gltimos tres afios de la inves-
tigaci6n; siete tomaron lugar solo en 2013). El autor tampoco encuentra
argumentos claros para explicar por qué se invitaba a declarar en las au-
diencias a las personas a las que se invitaba, y por qué se invitaba a asistir
a las personas a las que se invitaba, y no a otras. Del mismo modo que en
el estudio argentino, ademas, el investigador sefiala que el tribunal supe-
rior de Brasil no justificé nunca por qué usaba o dejaba de usar las infor-
maciones surgidas durante las audiencias, en sus sentencias finales. En su

. I/ . .
opinidn, los diferentes miembros del tribunal tienden todavia a escribir
ompaﬁados solamente

d de la infor-

./
sus decisiones “en un alto nivel de abstraccion, ac

Por un compromiso menor en relacion con la complejida

ivo: O Impacto
“Supremo Tribunal Federal Representativo: O Imp :
acional de Direito Constitu-

Construgdo da Democracia

2. Thiago Luis Santos Sombra et al.,
das Audiéncias Pablicas na Deliberagdo”, en 1 Congress'o Inter:
cional & Filosofia Politica: O Futuro do Constitucionalismo —

Constitucional, Belo Horizonte, 2015, pp- 412-414.
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de la misma herramienta sugiere la existencia de problemas institucign,

riade la “participacién signiﬁcativa” sudafricana, nos habla de una i

les en su sostenimiento. El hecho es que el mismo sistema judicial pudo
producir una decision —Olivia Road— y su contraria (o una versign muy
degradada de la misma) —Joe Slovo— sin el minimo problema, sin cuesto.
namiento alguno y de un momento al siguiente. Lo que ese hecho dejaen
claro es que no existen frenos, sanciones, controles populares u otro tip
de incentivos institucionales capaces de impedir o favorecer la produccion
de un tipo de decisiéon u otro. Cuando el sistema democratico no incluye
controles ni incentivos particulares adecuados (los jueces no estan obliga-
dos a escuchar ciertas voces; contintian situados en un lugar alejado de la
ciudadanta; los ciudadanos no tienen un modo de impactar efectivamente
sobre ese proceso de decision judicial, etc.), entonces las decisiones finales
del sistema quedan dependientes de la ocasional buena voluntad de jueces

particulares en casos particulares. Esa situacion no es saludable parala de-

. . . . . i e . o 'Cu_
mocracia, ni es atractiva desde la perspectiva de la justicia social —partt
larmente, en el marco de sociedades como la sudafricana, profunda
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30. Idem, ibidem (traduccién nuestra).
31. Miguel Gualano de Godoy, Devolver a Constituigao ao Povo: Critica a Sup 1o Par
. . . i a
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Qué cambios son necesarios para dotar de sentido al nuevo
“cﬂnstituciunalismn dialogico”?

Los argumentos, ejemplos y objeciones presentados en las paginas anterio-
res no deben verse como dirigidos a socavar el atractivo o la potencia del
“constitucionalismo dialdgico”. Por el contrario, puede decirse que nos en-
contramos frente a una de las novedades mas significativas y auspiciosas en
| desarrollo del constitucionalismo contemporanco: pocas iniciativas han
resultado tan importantes para reforzar los rasgos democraticos de nuestro
constitucionalismo como las surgidas desde dentro de dicho marco. De
todo modo, no puede negarse que existen muchos eclementos en nuestras
sctuales practicas que se encuentran bien preparados para limitar o mi-
nar el atractivo de las mejores promesas del constitucionalismo dialogico.

Podriamos mencionar en primer lugar —aunque esa cuestion nos lleve a
terrenos que exceden a los alcances posibles de este escrito— la persistencia
de desigualdades estructurales. Parece claro que la preservacion de tales
desigualdades (econdmicas, sociales, culturales, politicas y, por supuesto,
también legales) va a presionar siempre en contra de la estabilizacion de
cualquier arreglo institucional que contribuya a democratizar u “horizon-
talizar” el proceso de toma de decisiones.

En segundo lugar, y mas en linea con los temas y motivos propios de
este escrito, nos encontramos con trabas provenientes de la propia estruc-
tura institucional vigente. Podemos referirnos, ante todo, a la existencia
de arreglos institucionales que no se encuentran bien preparados para
“recibir”, acomodar o favorecer la promoci(')n de un dialogo inclusivo.
La vigja estructura del sistema de “frenos y contrapesos”, por cjemplo,
parece haber estado motivada mucho mas por la necesidad de “evitar la
guerra” entre facciones que por facilitar el dialogo institucional o social™.

Dicha finalidad —evitar la guerra— explica bien el sentido de una serie de

32. Roberto Gargarella,“El Nuevo Constitucionalismo Dialégico Frente al Sistema de Frenos y
Contrapesos”, en Roberto Gargarella (comp.), Por una Justicia Dialdgica: El Poder Judicial como
Promotor de la Deliberacién Democrdtica, Buenos Aires, Siglo xx1, 20145 idem, ““We the People’
Outside of the Constitution: The Dialogic Model of Constitutionalism and the System of
Checks and Balances”, Current Legal Problems, vol. 67, n. 1, pp. 1-47, 2014,
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