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La revision judicial en democracias
defectuosas*

Revisao judicial em democracias defeituosas

Roberto Gargarella**

Resumo

Este articulo presenta propuestas de acciones judiciales favorables al dialo-
go constitucional y democratico, a fin de adaptarlas al contexto de demo-
cracias defectuosas. La practica judicial goza de una posicién institucional
que permite la reparacién de varias fallas democraticas graves, componentes
tipicos de contextos de deslegitimacion de la democracia constitucional. Se
argumenta que, a partir de las intervenciones dirigidas a la implementacion y
el refuerzo de la democracia deliberativa, con miras a la inclusién de las mi-
norfas desfavorecidas, los jueces trabajaran en la reconstruccion del cardcter
democratico y la restauracion del sistema.

Palavras-chave: Dialogo democratico. Democracia deliberativa. Democra-
cia defectuosa. Didlogo constitucional. Revision judicial.

Abstract

This article presents proposals for judicial actions favorable to constitutional
and democratic dialogue, in order to adapt them to the context of defec-
tive democracies. The judicial practice enjoys an institutional position that
allows the repair of several serious democratic failures, typical components
of contexts of delegitimization of constitutional democracy. It is argued
that, based on interventions aimed at the implementation and strengthening
of deliberative democracy, with means to include disadvantaged minorities,
judges will work on the reconstruction of the democratic character and the
restoration of the system.

Keywords: Democratic dialogue. Deliberative democracy. Defective demo-
cracy. Constitutional dialogue. Judicial review.

1 Introducao y conceptos centrales

En este escrito, propondré una revision de algunas teorfas tradicionales
(procedimentalistas) sobre el control judicial de constitucionalidad, tomando en
cuenta, por un lado, una concepcion normativa informada por el ideal del “dialo-
go constitucional”, y por otro, el contexto propio de “democracias defectuosas”
que parece distintivo de muchos de nuestros paises (aunque me concentraré, en
lo que sigue, fundamentalmente en casos provenientes de América Latina).



Definiré al “dialogo constitucional” como una conversacion abierta y continua entre las diferentes ramas
del gobierno y el pueblo, con el objetivo de interpretar la Constitucion'. Para caracterizar mi enfoque sobre
el didlogo constitucional, tendré en cuenta el ideal de una concepcion deliberativa de la democracia. Aunque
existen diferentes versiones de lo que es una democracia deliberativa, presupondré aqui que la democracia
deliberativa esta directamente relacionada con el ideal (habermasiano) de una discusion abierta y continua
sobre temas de interés publico (o moralidad publica) entre todos aquellos potencialmente afectados®. De
acuerdo con esta definicion, una democracia deliberativa adecuada, es decir, una que es capaz de crear de-
cisiones publicas imparciales, se distingue por la presencia de dos caracteristicas fundamentales, a saber: i)
inclusién social; y ii) debate publico. Por lo demas, presupondré aqui que las mismas razones que apoyan la
democracia dialogica iii) requieren que no se interfiera con cuestiones de moral privada o autorreferentes, es
decir, cuestiones en las que nadie més se ve afectado mis que uno mismo’. Cuando no hay terceros afecta-
dos, la cuestién nos refiere a temas de autonomia individual, y no de autogobierno colectivo. Y la democra-
cia debe reservarse a los problemas de la moral publica (como dirfa Carlos Nino: ella carece de capacidades
epistémicas para intervenir en cuestiones de moral privada).

Mientras tanto, con la idea de “democracias defectuosas”, haré referencia a las organizaciones politicas
basadas en la elecciéon periédica de autoridades, y afectadas gravemente en su funcionamiento por una
secular historia de desigualdad. Caracterizaré a las “democracias defectuosas” a partir de rasgos como los

siguientes:

Designaldad: En primer lugar, consideraré que la idea de “democracias defectuosas” nos refiere a una
situacion muy propia de una mayoria de paises de América Latina, marcados por profundas desigualdades.
En los hechos, América Latina se convirtio -y se mantiene desde el momento de la independencia al menos-
como la region mas desigual del mundo. En América Latina, la desigualdad es el producto de injusticias so-
ciales, y genera nuevas y numerosas injusticias sociales, que son percibidas como tales.* Tales desigualdades
tienden a manifestarse en todas las esferas de la sociedad, generando problemas de opresiéon econémica,
subordinacion social, y exclusiéon politica.

“Disonancia democrdtica”: En segundo lugar, dirfa que en las “democracias defectuosas” tendemos a encon-
trar fuertes tensiones entre las altas expectativas y demandas (democraticas) de la ciudadania (que en Amé-
rica Latina han aumentado en numero e intensidad en las ultimas décadas); y las limitadas oportunidades
para la decision y el control ciudadanos, ofrecidas por nuestro sistema institucional. Segin asumo, el sistema
institucional predominante en América Latina organizé un sistema representativo basado en una idea de la
representacion limitada (representaciéon como “primera opcién” y no como “mal necesario” o “segundo
mejor”, lo que hubiera abierto al sistema a opciones mas participativas); mostrd una clara preferencia por la
adopcion de “controles internos” o “enddgenos,” antes que otros “externos” o “populares;” y terminé por

! De modo similar, BAKKER, B. Blogs as Constitutional Dialogue: Rethinking the Dialogic Promise. New York University Annual
Survey of American Lan, v. 63, 2008, 215, 216, 2008; también, DOR, G. ‘Constitutional Dialogues in Action: Canadian and Israeli
Experiences in Comparative Perspective. Indiana International & Comparative Law Review, v. 11, n.1, 2000,p.17-18.

2 HABERMAS, J. Besween Facts and Norms. Cambridge: The MIT Press, 1998; ELSTER, J. The Market and the Forum: Three Varie-
ties of Political Theory. In: ELSTER, J. The Foundations of Social Choice Theory. Cambridge: Cambridge University Press, 1986; NINO,
C. Hyperpresidentialism and Constitutional Reform in Argentina. In: LIPHART, A.; WAISMAN, C. (Edits.) Institutional Design in
New Democracies. New York: Westview Press, 1996.

> NINO, C. The Ethies of Human Rights, Oxford: Oxford University Press, 1991.

* Para Terry Karl, América Latina “es la regién mas desigual del mundo. Esta aguda desigualdad afecta virtualmente todos los
aspectos de la vida econémica, social y politica; es fundamental para explicar por qué los resultados de las ultimas dos décadas de
desarrollo han sido tan decepcionantes en esta area del mundo. El crecimiento econémico ha sido sorprendentemente bajo...A
medida que la region entra en el siglo XXI, mas de un tercio de sus ciudadanos vive en la pobreza, y cerca de 80 millones de personas
sufren pobreza extrema ... No es sorprendente que en una regién caracterizada por la distribucion mas desigual del ingreso... la
mayotfa crea que sus sociedades son fundamentalmente injustas (IKARL, T. The vicious cycle of inequality in 1atin America. Working Pa-
pet, 2002. Disponible en: <http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.565.1033&trep=rep1&type=pdf>. Acesso
en: 11 jul. 2019).

P GARGARELLA, Roberto. La revisién judicial en democracias defectuosas. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 9, n. 2 p.153-169, 2019
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establecer (lo que Unger caracteriz6 como) una “hipertrofia de practicas y acuerdos contra-mayoritatios™.

Concentracion de poderes e hiper-presidencialismo: Un tercer elemento que consideraré distintivo de las “de-
mocracias defectuosas” es la concentracion de los poderes (econdmicos y politicos) en América Latina. En
particular, asumiré que los sistemas hiper-presidencialistas se han convertido, en tales contextos, en la ex-
presion principal de las desigualdades politicas existentes dentro del sistema institucional®. La concentracion
de poderes politicos ha contribuido a generar, en América Latina, una larga historia de inestabilidad politica
y golpes de estado.” Ademas, el recurso frecuente a las figuras del estado de sitio; el estado de emergencia;
el estado de excepcion; la intervencion federal; etc., ha implicado en la practica graves violaciones de dere-
chos civiles y libertades politicas; y ayudado también a la gradual erosion de todo el esquema de division de
poderes.

Los derechos sociales y el problema de la “sala de maquinas de la Constitucion”: En cuarto lugar, diré que las “de-
mocracias defectuosas” se caracterizan por la mala gestion —sino por la sistematica violacién- de derechos
sociales, econémicos y culturales. En América Latina, las graves desigualdades y las masivas violaciones de
derechos fundamentales parecen datos recurrentes que, por lo demas, se acompafian con un dato adicional
muy notable: se trata del continente pionero en la introducciéon de derechos sociales en sus Constituciones,
y también el contexto en donde es mayor el numero de derechos constitucionales incorporados en la Cons-
titucion. En escritos anteriores, vinculé tales problemas al hecho es que, desde principios del siglo XX, los
latinoamericanos introdujeron cambios drasticos en su organizacion de derechos, pero ellos no cambiaron
su organizacién de poderes de modo acorde. Como resultado de ello, las Constituciones latinoamericanas
exhiben, aun hoy, declaraciones de derechos muy “progresistas” y, al mismo tiempo, organizaciones de po-
deres muy anticuadas, que todavia se caracterizan por una concentracioén acentuada de poderes —un proble-
ma al que denominé “el problema de la sala de maquinas” de las nuevas Constituciones. Segun sostuve, este
marco institucional tiende a ser letal para la aplicacion o la vida real de los “nuevos derechos”: esos derechos
progresivos terminan resultando, finalmente, dependientes de la voluntad discrecional de unos pocos (y
particularmente de la voluntad del Presidente), en control del poder politico®.

Perfeccionismo moral: En quinto lugar, diré que las “democracias defectuosas” se caracterizan por recut-
rentes expresiones de “perfeccionismo moral” Por perfeccionismo moral entiendo la visién que sostiene i)
que hay ciertos valores morales objetivos o correctos; y ii) que corresponde a las autoridades estatales usar
los poderes coercitivos a su disposicion para hacer cumplir o poner en practica esos valores morales objeti-
vamente defendibles. En el caso de América Latina, el conservadurismo politico y el perfeccionismo moral
se han mostrado unidos, en ocasiones, en el contexto de gobiernos conservadores y democraticos y, mas
frecuentemente ain, en el contexto de regimenes autoritarios. En la actualidad, la vida politica de América
Latina continta oscilando entre iniciativas liberales y conservadoras, lo que implica que, una y otra vez, las
autoridades publicas (politicas o judiciales) intentan imponer o implementar politicas moralmente perfec-
cionistas, incluida la criminalizaciéon de conductas puramente privadas; la prohibiciéon o persecucion de la
homosexualidad y las politicas extremadamente conservadoras en materia de salud reproductiva.

> UNGER, R. What Shonid 1egal Analysis Become? New York: Verso, 1996, p. 72, 198.
¢ NINO, C. Hyperpresidentialism and Constitutional Reform in Argentina. In: LIPHART, A.; WAISMAN, C. (Edits.) Institutional
Design in New Democracies. New York: Westview Press, 1996.

En efecto, a comienzos de la década de 1980, la mayoria de los académicos mostraron un notable acuerdo en la existencia de
una conexion solida entre el llamado hiper-presidencialismo y la ruptura democratica. Algunos afios mas tarde, sin embargo, varios
comenzaron a cuestionar lo que parecian ser las “verdades reveladas” del movimiento anti-presidencialista. En particular, muchos de
ellos desafiaron el presunto vinculo entre el hiper-presidencialismo y la inestabilidad democratica. Algunos de estos nuevos estudios
sostuvieron que la idea conforme a la cual el presidencialismo tendfa a sufrir una crisis ciclica que provocaba la ruptura de la democ-
racia no contaba con una base empfiricamente solida (i.e., SHUGART, M.; CAREY, ]. Presidents and Assemblies: Constitutional Design and
FElectoral Dynamics. Cambridge: Cambridge University Press, 1992). Discutiendo algunos de estos textos, ver, por ejemplo, ALEGRE,
M. Democracia sin presidentes. SEIA (Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica) Paper, 2009.

8 GARGARELLA, R. The Legal Foundations of Inequality, Cambridge: Cambridge University Press, 2010; GARGARELLA, R. Latin
American Constitutionalism. Oxford. Oxford University Press, 2013.

P GARGARELLA, Roberto. La revisién judicial en democracias defectuosas. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 9, n. 2 p.153-169, 2019
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Violencia politica y social: Finalmente, consideraré que un sexto rasgo distintivo de las “democracias defec-
tuosas” es el que tiene que ver con los altos niveles de violencia existente. En América Latina, la existencia
de desigualdades injustas (y sus derivados, a saber, situaciones de dominacion politica, opresién social,
discriminacién econémica, etc.) ha sido una de las razones principales (pero no exclusivas) de los frecuen-
tes brotes de violencia politica y social que afectan a la regién con regularidad. La violencia politica fue un
fenémeno comun desde la época de la independencia, cuando fuerzas politicas opuestas disputaron sobre
cémo reorganizar las nuevas sociedades, en un marco dominado por la desigualdad. Junto con esa violencia
politica organizada, aludiria también a la tradicion de protesta social que recorre la region, desde hace siglos,
como expresion de las insatisfacciones sociales existentes, y la falta de canales politicos o judiciales, capaces
de remediar o dar respuesta a tales problemas. De modo adicional, y en una nota diferente, harfa referencia
a la violencia social existente en la regién, que también parece estar relacionada con la pobreza masiva y las
desigualdades injustificadas. La pobreza tiende a generar malestar social, favoreciendo en muchas ocasio-
nes la produccion de acciones delictivas y el surgimiento de organizaciones criminales; mientras que la alta
desigualdad tiende a favorecer los delitos violentos. Segin un informe reciente (2018), América Latina es la
region mas violenta del mundo: aunque incluye sélo al 8 por ciento de la poblaciéon mundial, es alli donde
ocurre el 33 por ciento de los homicidios (que tienden a concentrarse en sélo cuatro paises, a saber, Brasil,
Colombia, México y Venezuela.

2 ;Qué podrian (deberian) hacer los jueces a favor de un dialogo
constitucional?

En contextos como el citado: qué misién podrian asumir los jueces, tratando, por un lado, de honrar los
ideales del dialogo constitucional; y siendo muy conscientes, por otro lado, de las graves falencias que son
propias de las democracias en las que deben actuar?’

La posible contribucién del poder judicial al didlogo colectivo y democratico se deriva principalmente de
su peculiar posicion institucional.”” La principal misién institucional del poder judicial es la de recibir quejas
de todos aquellos que se consideran tratados indebidamente por el proceso de toma de decisiones mayori-
tario. Los jueces estan obligados a escuchar y tomar nota de esas quejas, y obligados también a datles una
respuesta justificada, basada en razones publicas. En este sentido, los jueces se encuentran en una posicion
excepcional para integrar los puntos de vista de los perjudicados, y para sopesar debidamente los intereses
de aquellos que son desplazados de la arena democritica."

Permitanme describir brevemente algunas de las tareas que los jueces podtian asumir para favorecer los
valores del constitucionalismo dial6gico. Al hacetlo, asumiré que debemos repensar el papel constitucional

?  Enlo que sigue, sugeriré una setie de tateas que podrian caracterizar a un ejetcicio justificado del control judicial, pero llamando

la atencién, en todo caso, y de modo preliminar, sobre el siguiente hecho: teniendo en cuenta los amplisimos poderes institucionales
tipicamente asignados a los altos cargos judiciales, parece irrazonable pensar que los jueces se limitardn a actuar en los modos en que
podria sugerir una teorfa dialégica. Mas aun, podriamos predecir que los jueces no se apegaran a un enfoque dialégico (o similares),
aunque tal vez —y ésta es nuestra expectativa- estén abiertos a adoptarlo ocasionalmente, probablemente como resultado de un cal-
culo autointeresado (por ejemplo, como una forma de recuperar legitimidad).

1" Para Daniel Thompson, “la democracia deliberativa no excluye la revisién judicial como un posible arteglo institucional, pero in-
siste en que a menudo habra un desacuerdo razonable acerca de qué libertades deben considerarse inviolables, y que incluso cuando
haya un acuerdo al respecto, habra una disputa razonable sobre su interpretacion, y sobre como deben sopesarse tales libertades
con otras” (THOMPSON, D. Democratic theory and global society. The Journal of Political Philosophy, [S.1], v. 7, n. 2, 1999. p. 112).
""" La profesora Sandra Liebenberg presenté un enfoque similar, aunque no idéntico. Para ella, “En un modelo deliberativo de
democracia, los tribunales pueden desempefiar un papel valioso en la proteccion de los intereses y valores vitales que las normas
de derechos humanos buscan proteger. [Ellos deben] preservar las condiciones para una participacion justa y equitativa en los pro-
cesos de toma de decisiones a través de los cuales los derechos humanos tienen un efecto concreto” (LIEBENBERG, S. Engaging
the paradoxes of the universal and particular in human rights adjudication. The possibilities and pitfalls of ‘meaningful engage-
ment’. African Human Rights Law Journal, [S.1.], v. 12, 2012, pp. 11).
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de los jueces de acuerdo con las ensefianzas de la historia. Sostendré entonces, junto a Cass Sunstein, que
las Constituciones deben entenderse como estrategias de pre-compromiso, utilizadas para “proteger (a la
sociedad) contra los problemas mas comunes [que enfrentan|.” En otros términos “las Constituciones de-
ben trabajar en contra de las tendencias mds amenazantes que enfrenta una nacién”"? Lo mismo ocurte con
los jueces: la tarea judicial debe reconsiderarse, teniendo en cuenta las tendencias mas amenazantes que la
sociedad en cuestion enfrenta.

La lista de respuestas judiciales posibles, que expondré a continuacion, no es exhaustiva. Ella refiere, por
lo demas, a acciones que pueden ser finalmente requeridas a las diferentes ramas de poder, de acuerdo con
su peculiar posicion institucional y legitimidad democratica. Solo me centraré, de todos modos, en la posi-
ble intervencion del poder judicial. Conforme se vera, mi analisis implica fundamentalmente una revision
importante del “enfoque procedimental” de la revision judicial propuesto por John Ely, de modo tal de ajus-
tarlo a los requerimientos del “constitucionalismo dialégico en el contexto de constituciones defectuosas™®.
El analisis de Ely representd, en su momento, una respuesta adecuada —en mi opinion- frente a la “dificultad
democratica” generada por la revision judicial. Sin embargo —y probablemente en razén del momento en
que se originé- ella no resultd suficientemente sensible a las exigencias del didlogo democratico o a las seve-
ras imperfecciones expresadas por nuestros sistemas democraticos.'* Por tanto, mi interés sera el de ajustar

dicha vision a las exigencias de nuestro tiempo.

3 Democracia: reconstrucciéon democratica

La primera respuesta que quiero explorar se relaciona con las acciones judiciales dirigidas a reparar ciet-
tas fallas graves en el funcionamiento del democratico —fallas que, como vimos, son capaces de erosionar se-
riamente la legitimidad de nuestra democracia constitucional. Conocemos ya ciertas sugerencias doctrinarias
dirigidas a atender cuestiones semejantes. Por ejemplo, contamos con la propuesta de John Ely, que nos lleva
a pensar en los jueces como guardianes del procedimiento democratico, a la vez que propone interpretar la
Constitucién de modo de reforzar la representacion (representation-reinforcing approach, luego vuelvo sobre esta
vision). Ademds, conocemos las propuestas que sugieren que los jueces utilicen los poderes a su disposicion
para enfrentar situaciones de injusticia estructural. Asi, por ejemplo, en la opinién de Owen Fiss acerca de
las interdicciones estructurales (structural injunctions, mas sobre esto més adelante).

Ahora bien, los enfoques procesales sobre la revision judicial, como el de Ely, piden a los jueces salva-
guardar (impedir que se socave), en lugar de reconstruir, el sistema democratico. Mientras tanto, los reme-
dios estructurales que conocemos, como los que propone Fiss, estan dirigidos principalmente a reparat los

> >

2. SUNSTEIN, C. The Anticaste Principle. Michigan Law Review, [S.L1], v. 92, n. 8, 1994. p. 36. Disponible en: https://chicagoun-
bound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgirreferer=https:/ /www.google.com/&httpsredir=1&article=12206&context=journal_ar-
ticles. Acesso en: 11 jul. 2019.

5 ELY, J. Democracy and distrust. Cambridge: Cambridge University Press, 1981.

' La vision de John Ely sobre el control judicial tuvo como apoyo la famosa “nota al pie nimero 4” del caso case United States v.
Carolene Products Company, 304 U.S. 144 (1938). Esa nota al pie puede ser considerada, en palabras de David Strauss, “el primer, sino el
unico intento, por parte de la Corte Suprema, de definer cuando es que las normas deben declararse inconstitucionales (Disponible
en: https://www.newyorker.com/news/news-desk/ruth-bader-ginsburg-and-footnote-four. Acesso en: 11 jul. 2019). Fundamental-
mente, y de acuerdo a John Ely, dicho enfoque de la Corte requiere abandonar la presuncion de constitucionalidad de que gozan las
normas en casos en que los representantes buscan “restringir los canales del cambio politico,” o toman medidas destinadas a afectar
el status de minorfas en sentido estricto (“discrete and insular” en el lenguaje de la Corte). En sus términos, los jueces podian invali-
dar una norma cuando: “[T]he ins are choking off the channels of political change to ensure that they will stay in and the outs will
stay out, or (2) though no one is actually denied a voice or a vote, representatives beholden to an effective majority are systematically
disadvantaging some minority out of simple hostility or a prejudiced refusal to recognize commonalities of interest, and thereby
denying that minority the protection afforded other groups by a representative system.” (ELY, J. Democracy and distrust. Cambridge:
Cambridge University Press, 1981. p. 103).

5 FISS, O. The civil rights injunction. Bloomington: Indiana University Press, 1978.
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dafios derivados de la violacion de derechos, antes que a favorecer la reconstruccion democratica. Pienso,
por tanto, en la posibilidad de que los jueces utilicen los medios y los recursos bajo su control para “reparat”
o restaurar secciones de nuestra organizacion democratica que ya no funcionan de la manera requerida o
esperada. La idea serfa que los jueces también ayuden a recuperar a nuestras dafladas democracias constitu-
cionales; en otras palabras, que ayuden a hacer posible que la ciudadania recupere su capacidad republicana
para decidir directamente y controlarlo que hacen sus agentes, como alguna vez lo imaginara Thomas Jefferson.
Los jueces podrian, en este sentido, y por ejemplo, requerir que los grupos afectados sean consultados direc-
tamente cuando sus intereses se vean seriamente afectados por decisiones publicas relevantes; u organizar
audiencias publicas para garantizar que los sectores mas desaventajados participen en la elaboracién o cor-
reccion de los programas que lastiman sus intereses fundamentales. La notable serie de audiencias publicas
convocadas por la Corte Suprema de Argentina en el caso de la Cuenca del Rio Matanza-Riachuelo resulta,
en principio, atractiva en este respecto. Iniciado en 2004, el caso involucraba dafos derivados de la contami-
nacion del rio Matanza-Riachuelo, que afecté a millones de personas. Se traté de un ejemplo tipico de refor-
ma estructural, frente a una politica (o, mas bien, la ausencia de politicas) que implicaba la violacién masiva
de derechos, e involucraba ademas a numerosos actores, con diferentes niveles de responsabilidad, incluido
el Gobierno Nacional; la provincia de Buenos Aires; la Ciudad de Buenos Aires y 44 empresas privadas
que vertian desechos peligrosos en el rfo. Las primeras audiencias organizadas por la Corte parecian estar
orientadas en la direccion correcta: el tribunal pidié entonces la participacion de las personas directamente
afectadas y obligd a las autoridades politicas a presentar un plan adecuado para abordar la contaminacion
del rio. Sin embargo, desde el principio, el proceso mostré limites significativos: las empresas privadas y los
grupos desfavorecidos fueron —indebidamente- situados en el mismo nivel, en esas audiencias (como si el
valor de sus reclamos fuera en algin sentido equivalente); y los mas afectados perdieron gradualmente el
control del proceso de toma de decisiones y el control de lo que se las autoridades hacfan.

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia cred, en su momento, la figura del “estado de cosas
inconstitucional”, que aparece como pariente directo de las structural injuctions. La Corte Colombiana puede
declarar dicho estado ante una grave y masiva violaciéon de los derechos, producto de problemas estructura-
les de larga data. Frente a este tipo de casos, el Tribunal puede adoptar medidas “estructurales”, que no solo
benefician a los demandantes en una tutela individual, sino también a otras personas que comparten la mis-
ma situacion. Esta doctrina fue promovida por primera vez por el maximo tribunal colombiano en su Deci-
sion T-153, de 28 de abril de 1998, donde la Corte tuvo la oportunidad de examinar las condiciones de vida
de los reclusos en las carceles nacionales. Mas significativamente, la Corte Constitucional declar6 un estado
de cosas inconstitucional frente a la situacién de exclusién extrema sufrida por la poblacion “desplazada”
por la situacién de guerra interna que vivi6 el pafs durante décadas'. Desde la perspectiva que se presento
aqui, las iniciativas de este tipo parecen estar bien dirigidas para comenzar a enfrentar problemas importan-
tes y arraigados, que requieren el esfuerzo cooperativo de diferentes secciones del gobierno para enfren-
tarlos'’. Cabe insistit, sin embargo, con que estas notables iniciativas promovidas por la Corte se dirigieron
fundamentalmente a enfrentar situaciones graves de violaciones masivas de derechos, pero no para ayudar a
restaurar o fortalecer radicalmente los cimientos basicos del sistema democratico. De hecho, en Colombia,
mas que en otros paises, la politica democratica se ha visto histéricamente afectada por numerosos factores,
desde la violencia politica severa hasta la desigualdad radical, las actividades narco-criminales y la presion de
las élites poderosas. Ante tales circunstancias extremas, la Corte podria haber hecho una contribucién muy
significativa a la democracia. Sin embargo, ella opté por no hacerlo.

1 CEPEDA, M. How far may Colombia’s Constitutional Conrt go to protect IDP rights? 2005. Disponible en: https://www.fmreview.otg/
sites/fmr/files/FMRdownloads/en/brookings/cepedaespinosa.pdf. Acesso en: 11 jul. 2019.
7 WALDRON, J. Judicial review and political legitimacy. Manuscript on file with the author, 2017.
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4 Deliberacion: Salvaguardar los procedimientos de una democracia
deliberativa

Los tribunales pueden contribuir al didlogo constitucional no sélo promoviendo activamente una con-
versacion entre actores politicos, como veremos mas adelante, sino también a través de medidas mas “defen-
sivas”, orientadas a salvaguardar las (pre) condiciones procesales del didlogo democratico. John Ely popula-
tiz6 un criterio similar, argumentando que la Corte Suprema debfa interpretar la Constitucién de modo tal
de impedir el deterioro de las bases procedimentales de la democracia. Para cumplir con esta mision, sostuvo
Ely, los jueces debfan, ante todo, “despejar los canales de cambio politico”. Ahora, ¢qué podria implicar esta
propuesta de “limpiar los canales de cambio politico”?

Segun Ely, su enfoque “orientado a la participaciéon” o “reforzador de la representacion” implicaba, pri-
mero, una proteccion especial para los derechos de expresion, prensa, reunion, peticién y asociacion politica,
derechos fundamentales para el funcionamiento de una democracia representativa. En otras palabras, los
jueces debian examinar todas las restricciones en el area, con un escrutinio estricto, y suponiendo que las limi-
taciones del caso eran contraria a la Constitucion. Lo mismo podria decirse, por ejemplo, con los derechos

de voto y los casos de “gerrymandering” politico.

El problema que veo con este criterio es que el mismo se basa en una concepcion estrecha —pluralista- de
la democracia'®. Desde mi punto de vista, un enfoque procedimentalista como el propuesto por Ely puede
ser en principio suscripto, pero teniendo en mente, en cambio, una comprensién deliberativa de la demo-
cracia. Como consecuencia de ello, la misién de los jueces seria la de salvaguardar las condiciones procesales de
la democracia deliberativa. Ello podria implicar, por ejemplo, que los tribunales requieran a los legisladores que
abran el proceso de toma de decisiones al publico, evitando o reduciendo asi la influencia de los grupos de
interés; o que exijan a las autoridades politicas que convoquen audiencias publicas para supervisar aspectos
cruciales de la aplicacion de la ley. Mas radicalmente, la Corte podria analizar el proceso legislativo, a fin
de garantizar que el mismo no se convierta en la mera fachada de una decisién tomada, en los hechos, por

grupos de interés.

En los dltimos afios, algunos tribunales “activistas” parecen haber adoptado un enfoque de este tipo. Por
ejemplo, los cientistas sociales Scott y Macklem han estudiado y descrito la jurisprudencia de la Corte de la
India, prestando especial atencién a la “interaccién continua” o conversacion entre las ramas, estimulada
por la Corte Suprema. Para ellos, “la experiencia de la India sugiere que puede ser apropiado permitir que
el poder judicial defienda ciertas soluciones para incitar a las otras ramas a debates generales y respuestas
concretas que a la larga son méds democraticamente legitimas y efectivas™’. Creo que, en ciertas ocasiones,
el Tribunal de la India fue mas alld de las demandas y los limites sugeridos por un esquema deliberativo, y
asumio responsabilidades que deberia haber dejado a los poderes politicos. Sin embargo, sigo pensando que
muchos fallos de aquella Corte son capaces de ofrecernos ejemplos tinicos acerca de de como podtia decidir
un tribunal comprometido con una visién deliberativa.

La Corte colombiana también dejé en claro que estaba preparada para salvaguardar las condiciones
procesales de una democracia deliberativa y, por lo tanto, dispuesta a invalidar las normas que aparecian
producto de meros “intereses desnudos”. Por lo tanto, en numerosas oportunidades, impugné decisiones
legislativas que no habian sido objeto de un proceso deliberativo cuidadoso. Por ejemplo, en un importante
caso del 2004, ella se opuso al llamado “estatuto antiterrorista,” que representaba una parte crucial de la
agenda politica del presidente Uribe (entonces recientemente reelegido y extremadamente poderoso). A

¥ En este sentido, también, SUNSTEIN, C. The Anticaste Principle. Michigan Law Review, v. 92, n. 8,1994. Disponible en: https://
chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgireferer=https:/ /www.google.com/&httpsredir=1&article=12206&context=j
ournal_articles. Acesso en: 11 jul. 2019.

¥ SCOTT, C; MACKLEM, P. Constitutional Ropes of Sand or Justiciable Guarantees? Social Rights in a New South African
Constitution. University of Pennsylvania Iaw Review, [S1.], v. 141, n. 1, 1992. p. 130.

GARGARELLA, Roberto. La revisién judicial en democracias defectuosas. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 9, n. 2 p.153-169, 2019

—_

58



pesar de la complejidad del caso, la Corte rechazé la iniciativa legislativa después de reconocer que mas de
una docena de representantes que votaron por el estatuto polémico habfan cambiado sus opiniones sobre el
tema, de un difa para otro, sin dar ninguna explicacién publica sobre su cambio de puntos de vista. La Corte
colombiana ofrecié muchos otros ejemplos de su compromiso con la deliberacién abierta. Por ejemplo, en
SC-668 (2004), declar6 que el articulo 16 de la Ley n. 1, 2003 fue inconstitucional, como consecuencia de la
falta de debate en la Plenaria de la Cimara de Representantes™. A pesar de estos importantes esfuerzos en
defensa del caracter deliberativo de los procedimientos democraticos, la Corte no garantizé el debido respe-
to de esos procedimientos deliberativos en otros casos relevantes, y terminé por abandonar gradualmente la
doctrina en la que se basaba para llevar adelante su “control deliberativo” (la doctrina de la e/usion del debate).

5 Inclusiéon: ampliando el didlogo politico

En continuacién directa con el punto anterior (éste podria ser tomado como una mera extension de
aquél), agregaria que los jueces deben contribuir al didlogo colectivo tratando de ampliar la conversacion
politica, a fin de garantizar que el proceso de toma de decisiones no permanezca encapsulado o bajo el con-
trol exclusivo de las élites politicas dominantes. Por ejemplo, la Corte de Sudafrica explord una interesante
ruta de intervencion dialdgica, a través de lo que se llamé un proceso de “compromiso significativo”. El
Tribunal examind esta alternativa por primera vez en el caso Olivia Road, donde los solicitantes impugnaron
la practica de la Municipalidad de Johannesburgo de desalojar a los residentes de los llamados “edificios
defectuosos” por razones de salud y seguridad®. En un pasaje crucial de su decision, la Corte declaré:

La Ciudad de Johannesburgo y los solicitantes deben comprometerse entre si de manera significativa y
tan pronto como sea posible, en un esfuerzo por resolver las diferencias y dificultades que se presentan en
esta solicitud, y hacerlo tomando en cuenta los valores de la Constituciéon, los deberes constitucionales y
estatutarios del municipio y los derechos y deberes de los ciudadanos interesados.”

A través de esta decision, la Corte demostrd que podria facilitar la resolucion de situaciones de violacion
masiva de derechos, a través de medios que honrasen el ideal dialgico. La alternativa del “compromiso sig-
nificativo” asegur6 que la comunidad afectada tuviera una voz decisiva en el proceso de toma de decisiones,
que no podia limitarse, como solia set, a los deseos o intereses de la elite gobernante.

Asimismo, los jueces podtian asegurar que el proceso no excluya injustamente las voces de las minorias
desfavorecidas, es decir, las voces de aquellos que generalmente no son escuchados como resultado de su
situacion de marginacién o exclusion social. Mas particularmente, el poder judicial podria garantizar que el
proceso de toma de decisiones no excluya argumentos que tiene sentido considerar en aras de la imparciali-

2 GARCIA JARAMILLO, L. Recepcién de postulados deliberativistas en la jurisprudencia constitucional. Revista Argentina de Teo-
ria Juridica, [S.1], v. 10, 2008. Disponible en: http://www.utdt.edu//ver_contenido.php?id_contenido=2450&id_item_menu=3555.
Acesso en: 11 jul. 2019.

2 CHENWI, L. Democratizing the socio-economic rights enforcement process. In: ALVIAR GARCIA, H.; KLARE, K.; WIL-
LIAMS, L. Social and economic rights in theory and practice. 1.ondon: Routledge, 2015, pp. 185; LIEBENBERG, S. Engaging the paradoxes
of the universal and particular in human rights adjudication. The possibilities and pitfalls of ‘meaningful engagement’. African Hu-
man Rights Law Journal, v. 12, 2012, p. 14; LIEBENBERG, S. Toward an equality-promoting interpretation interpretation of socio-
economic rights in South Africa. Insights from the egalitarian liberal tradition. The South African Law Journal, [S.1.], v. 132, part. 2,
2015 pp. 411-437).

*  Disponible en: www.saflil.otg/za/cases/ZACC/2008/1.html. Acesso en: 11 jul. 2019.

#  Sin embargo, debe advertirse que esta iniciativa fue socavada pot el mismo Tribunal, el afio siguiente, en el caso Joe Slovo. (Sot-
prendentemente, en este caso, a saber, Joe S/ovo, el Tribunal no solo apoy6 el desalojo de los residentes de la comunidad, sino que
también lo hizo de manera que puso en cuestion los principios que habia enunciado en O/via Road con respecto al “compromiso
significativo”: el Tribunal ordend a las partes participar en un proceso de “participacion significativa”, pero sélo con respecto a los
diferentes aspectos del proceso de desalojo y reubicacion, que dio por sentado). Esta inversion inesperada de sus propios criterios
reafirmo lo que ya hemos sugerido: los tribunales tienen un amplio margen de maniobra, lo que les permite optar por alternativas
creativas y atractivas, o hacer lo contrario, basicamente a voluntad.
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dad; o que no incluya argumentos que sean constitucionalmente inadmisibles. Un buen ejemplo de estas po-
sibilidades apatece en Doctors for Life, otro caso que fue resuelto por el Tribunal Constitucional sudafricano.

En Doctors for Life, una organizaciéon de médicos presentd una queja ante el Tribunal, alegando que el
Consejo Nacional de Provincias (“NCODP”), “al aprobar ciertos proyectos de ley de salud, no invit6 a realizar
presentaciones por escrito y no llevo a cabo audiencias publicas sobre estos proyectos de ley segin era ne-
cesario, a partir de su deber de facilitar la participacién publica en los procesos legislativos.” La organizacion
pidi6 a la Corte, entonces, que reflexione sobre la obligacién constitucional de los legisladores de facilitar la
participacion publica en sus procesos legislativos. El tribunal sostuvo entonces:

En el esquema general de nuestra Constitucion, los elementos representativos y participativos de la de-
mocracia no deben considerarse en tension entre si. Ellos deben ser vistos como dandose apoyo mutuo. Las
elecciones generales, la base de la democracia representativa, no tendrian sentido sin la participaciéon masiva
de los votantes. La participacion del publico de manera continua proporciona vitalidad al funcionamiento a
la democracia representativa. Alienta a los ciudadanos del pafs a participar activamente en los asuntos publi-
cos, los ayuda a identificarse con las instituciones gubernamentales y a familiarizarse con las leyes a medida
que se elaboran. Mejora la dignidad civica de quienes participan permitiendo que sus voces sean escuchadas
y tenidas en cuenta. Promueve un espiritu de acomodamiento democratico y pluralista, que ayuda a que las
leyes resulten aceptadas y efectivas en la practica. Refuerza la legitimidad de la legislacion ante los ojos de las
personas. Finalmente, debido a su caricter abierto y puiblico, actua como un contrapeso frente al cabildeo
secreto y el trafico de influencias. L.a democracia participativa es de especial importancia para aquellos con
menos poder en un pafs como el nuestro, donde existen grandes disparidades de riqueza e influencia.

Esta decision fue interesante por diferentes razones, pero particularmente debido a la centralidad que
algunos miembros del tribunal atribuyeron a los elementos de voz y discusién en el proceso de toma de
decisiones y, mas especificamente, por la importancia que algunos de tales jueces atribuyeron a la voz de los

sin voz.”

Criterios como los anteriores, por lo demds, deberfan llevar a los jueces a asumir una actitud opuesta a la
que han tomado habitualmente, en los casos relacionados con la protesta social. Ello asi, teniendo en cuenta
que las victimas de violaciones graves de los derechos constitucionales enfrentan importantes dificultades
para expresar democraticamente sus justas demandas y reclamos. Ante tales situaciones, los jueces deberfan
comenzar a tomar las protestas sociales mds seriamente, en lugar de simplemente considerar a las mismas
como respuestas ilegales o expresiones no democraticas. En contextos caracterizados por la falta de canales
institucionales adecuados, las personas pueden verse forzadas a ir a las calles, 0 movidas a ocupar los es-
pacios publicos (es decir, plazas, avenidas publicas) en modos que afecten a terceros, y con el fin de tornar
audibles sus demandas.”

* Doctors for Life International v. The President of the National Assembly an others, CCT 12/05, 17 de agosto de 2006.
»  Como lo expreso el juez Sachs: “Una democracia vibrante tiene una dimension cualitativa y no sélo cuantitativa |[...] El didlogo
y la deliberacién van de la mano. Esto es parte de la tolerancia y la civilidad que caracterizan el respeto por la diversidad que exige la
Constitucion [...] [De ese modo] grupos minoritarios deben sentir que incluso si sus preocupaciones no estan fuertemente represen-
tadas, contintian siendo parte del cuerpo politico con la dignidad civica plena que acompafia a la ciudadania en una democracia con-
stitucional. La participacién publica también resulta de particular importancia para los miembros de grupos que han sido victimas
de procesos de silenciamiento histérico. Su dignidad como ciudadanos requiere no sélo que ellos tengan la oportunidad de hablar,
sino también que tengan la seguridad de que serdn escuchados. Esto resulta de especial relevancia para aquellos que pueden sentirse
en desventaja politica porque carecen de educacion superior, acceso a recursos y conexiones politicas sélidas. En consecuencia, la
participacion publica fortalece en lugar de socavar la democracia formal, al responder y negar algunos de sus déficits funcionales .
% Como sostuvo la minotia disidente, en el caso ~Adderley v. Florida (385 U.S. 39, 1966), “El derecho de peticion frente a agravios
tiene una historia antigua y no se limita a la posibilidad de escribir una carta o enviar un telegrama a un congresista; ni se limita
tampoco a comparecer ante el consejo municipal local, ni a escribir cartas al presidente, al gobernador o al alcalde. Los métodos
[convencionales] de peticién pueden ser, y con frecuencia han sido ajenos a grandes grupos de nuestros ciudadanos. . .ellos pueden
tener solo un tipo mas limitado de acceso a los funcionarios publicos. Sus métodos no deben ser condenados, por tanto, como
meras tacticas de obstruccion y acoso, siempre que la asamblea y la peticion sean pacificas, como lo fueron en este caso”. En Brown
. Lonisiana (383 US. 131, 1966), un caso similar (aunque sin el voto del juez Brennan), el grupo minoritario mantuvo la misma
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6 Autoritarismo: restaurando el sistema de “frenos y contrapesos”

Ya me he referido a la forma en que los sistemas constitucionales latinoamericanos, desde principios del
siglo XIX, han permitido la concentracién de la autoridad politica en manos de unos pocos, fortaleciendo
de ese modo controvertidos sistemas hiper-presidenciales. El hiper-presidencialismo, segun sugeri, fue en
parte responsable de algunos de los peores males institucionales que afectaron a la regiéon desde sus afios
fundacionales. Por mencionar los dos mas importantes: el sistema de autoridad concentrada favorecié la
inestabilidad politica, y as{ los golpes militares que generaron las violaciones mas graves de los derechos hu-
manos durante el siglo XX. Ademas, dicho sistema provoco la gradual erosion de todo el sistema de “frenos
y contrapesos”. Como mencioné anteriormente, el sistema de “checks and balances”, que busca equilibrar el
poder de las diferentes ramas del gobierno, parece l6gicamente inconsistente con la posibilidad de que una
de esas ramas de gobierno tenga asignados muchos mas poderes que el resto. En tales condiciones, todo el
esquema de controles resulta amenazado: como es de esperar, la rama mas poderosa comienza entonces a
utilizar sus poderes de amenaza para frustrar la voluntad del resto e imponer su propia autoridad. Esta es
la raz6n por la cual los jueces deben trabajar, no tanto o no sélo para preservar o prevenir el deterioro del
sistema de “frenos y contrapesos” —no sélo, como sugiriera John Ely a partir de la famosa nota al pie 4 de
Carolene Products, para “mantener abiertos los canales del cambio politico”- sino principalmente para asegurar
la restauracion de un sistema ya en buena medida quebrado. En un marco como el descripto, ellos deben
trabajar con una presuncién anti-autoritaria y anti-presidencial.

La historia nos ha enseflado sobre los tremendos riesgos que plantea la concentraciéon de poderes sobre
la democracia y, conforme sostuve, el constitucionalismo debe configurarse y reconfigurarse con un 0jo
puesto en la historia. Por lo tanto, en paises profundamente dafiados por los males del hiper-presidencia-
lismo, los jueces deberfan ayudarnos a reparar las peores consecuencias que el sistema genera y, en general,
trabajar para prevenir la aparicion recurrente y esperada de tales riesgos.

En su corta historia, la Corte Constitucional de Colombia tomé muchas decisiones destinadas a limitar
la capacidad del Presidente para declarar “estados de sitio” o “estados de excepcioén”, por ejemplo. La de-
cisién C-004, 1992, fue la primera en controlar una declaracion de estado de emergencia. En 1994, la Corte
dio algunos pasos mas, e invalid6 el decreto del Presidente Gaviria que establecia un estado de conmocion
interna. Esta fue la primera vez en la historia de Colombia, en la que un tribunal colombiano rechazé a un
presidente para usar sus poderes de emergencia. El tribunal volvié a tomar una decisién similar, un afio
después. Ademas, en la Decision C-327, 2003, el tribunal limité la posibilidad del Presidente de renovar un
estado existente de conmocién interna y, posteriormente, invalidé la legislacion que permitia al Presidente
otorgar amnistias generales o perdones individuales durante un estado de excepcién; y reglamento los casos
en que el Presidente pudiera declarar una emergencia. Este tipo de decisiones generaron tensiones repetidas
entre la Corte y el poder politico.”’

En términos comparativos, podemos encontrar numerosos ejemplos de tribunales que han cumplido —al

posicién que en Addetley. En Tinker v. Des Moines, (393 US 503, 1969), la mayoria de la Corte aceptd parte de los argumentos de la
minorfa (al menos con respecto a una teorfa mas amplia del foro publico), y afirmé que la Primera Enmienda permitia la regulacion
de actividades conectadas con el habla, en circunstancias cuidadosamente restringidas “. Sin embargo, agregd que “no limitamos
el ejercicio permisible de los derechos de la Primera Enmienda a una cabina telefénica o a las cuatro esquinas de un folleto, ni a la
discusion supervisada y ordenada propia de un aula escolar .

Z Por otra parte, en 2005, la Corte aprob6 una enmienda constitucional que autorizé la reeleccion del presidente Alvaro Uribe,
que no estaba permitida por la Constitucion de 1991. Sin embargo, en 2010, el Tribunal bloque6 la oferta del Presidente Uribe por
un tercer mandato, al rechazar como inconstitucional un referéndum propuesto que habria preguntado a los votantes si permitirle
buscar una nueva reeleccién. Desde la perspectiva defendida aqui, esta valiente decision representa un importante paso adelante en
la defensa de la democracia. Sin embargo, entiendo que un enfoque adecuado para ese caso requerfa, desde la Corte, un enfoque
tedrico diferente: no su “teorfa de la sustitucion” (que vino para prevenir la promulgacion de “reformas constitucionales incon-
stitucionales”), sino mds bien una teorfa favorable. a la dispersion del poder, que debe aplicarse frente a los intentos recurrentes de
quienes estan en el poder para expandir sus capacidades institucionales.
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menos ocasionalmente- con su funcién de control (su accountability function), en el contexto de las nuevas de-
mocracias®. Sin embargo, lamentablemente, los tribunales tienden a ser las primeras victimas institucionales
en los sistemas definidos por la presencia de presidentes hiper-poderosos. De alli la importancia y los limites
que parecen ser propios de una tarea como la descripta.

7 Derechos sociales: las condiciones materiales de la democracia

Por lo general, en contextos de profunda injusticia social, encontramos situaciones frecuentes —y no
ocasionales- de violacién masiva de derechos. En América Latina, estas violaciones masivas de derechos
(sociales, en particular) contrastan dramaticamente con la presencia de Constituciones que son extremada-
mente generosas en lo que concierne a los derechos econémicos, sociales, culturales o multiculturales que

reconocen.

Sorprendentemente o no, y hasta hace muy poco tiempo, los jueces no solian ver a la mayoria de esos
derechos sociales y econdémicos, como derechos judicialmente exigibles (los consideraban “derechos no
operativos”). Los jueces insistieron con este enfoque restrictivo, a pesar del nimero masivo de derechos
fundamentales que eran afectados; la larga lista de derechos incorporados en la mayorfa de las Constitucio-
nes latinoamericanas; o la consistencia de este compromiso latinoamericano con el otorgamiento de estatus
constitucional a los derechos sociales y econémicos (ello porque, tipicamente, en cada nueva reforma, las
Constituciones latinoamericanas tendieron a ampliar, antes que a reducir, la larga lista de derechos recono-
cidos). Las razones que los jueces citaron en apoyo de su aproximacion restrictiva fueron diferentes, pero
generalmente muy pobres. Los jueces alegaron, por caso, que los derechos socioeconémicos (en contraste
con los derechos individuales) eran demasiado costosos; que su satisfaccion requerfa de acciones activas,
en lugar de simples omisiones u omisiones de las autoridades estatales (como, se suponia, era el caso con
los derechos individuales); que ellos no tenfan legitimidad democratica para hacer valer esos derechos; que
tampoco tenfan control sobre el presupuesto; etc.

En contradicciéon con tales criterios, los jueces podrian y deberfan adoptar un enfoque diferente, a fin de
evitar nuevas violaciones de los derechos, y permitir que vastos sectores de la poblacién recuperen poder de-
mocratico. Mas precisamente, ellos deberfan entender que la mision de salvaguardar las condiciones procedi-
mentales de la democracia también incluye la proteccion de las precondiciones materiales de la democracia. Esto
implica, otra vez, que los jueces no sélo se ocupen de resguardar los derechos basicos de las discrete and insu-
lar minorities de las que hablaba John Ely, a partir del caso Carolene Products, sino que trabajen para preservar
a una zayoria de desaventajados como agentes o actores activos de la vida democratica de sus comunidad®.

En los dltimos afios, diferentes tribunales ofrecieron ejemplos sobre como es que los jueces podrian
cumplir con esta tarea importante, delicada y dificil. Por ejemplo, en el caso de Mariela Viceconte contra el
Ministerio de Salud y Bienestar Social, un tribunal argentino sostuvo que el gobierno tenfa que producir y pro-
porcionar una vacuna particular, “Candid 17, que habfa demostrado ser eficaz contra la fiebre hemorragica.
Se trataba de una enfermedad que amenazaba la vida de mas de 3 millones de personas que no tenfan acceso
a servicios médicos preventivos. En sentido similar, en Sudafrica, el Tribunal Constitucional decidié el caso
de la Treatment Action Campaign (TAC), en medio de una epidemia de VIH / SIDA con mds de 6 millones
personas infectadas.” La Corte ordené al gobierno sudafricano que pusiera a disposicion de las madres
infectadas que dan a luz en instituciones estatales la Nevirapina, un medicamento antirretroviral que ofrecia

#  GLOPPEN, S. ¢z al (ed.). Democratization and the judiciary: the accountability function of courts in new democracies. London:
Frank Cass, 2003.

# V. ACKERMAN, B. Beyond Carolene Products. Harvard Law Review; [S1], v. 8, 1985. p. 713.

30 Minister of Health and Others v Treatment Action Campaign and Others No 2) (CCT8/02) [2002] ZACC 15; 2002 (5) SA 721; 2002
(10) BCLR 1033 (5 July 2002).
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la posibilidad de prevenir la infeccion de miles de nifios por afio. Ademas, la Corte sostuvo que el gobierno
debia presentar un plan en el que explicara como extenderia la provision del medicamento a las salas de
maternidad de todo el pafs.

Por lo demas, los contextos de opresion econémica y subordinacién social pueden terminar creando
“castas” o grupos de personas que viven bajo el dominio de otras. En tales contextos, los jueces pueden
tomar como una de sus principales tareas la de prevenir la opresion y terminar con esas graves injusticias.
Cass Sunstein defini6 acertadamente esta mision potencial, a través de lo que denominé un principio “an-
ticastas”. En sus palabras: “El principio anticastas prohibe que las practicas sociales y legales traduzcan las
diferencias...moralmente irrelevantes en desventajas sociales sistémicas, a menos que haya una muy buena
razon para que la sociedad lo haga”'. En esta linea, ditfa que los tribunales debetfan trabajar para eliminar
las situaciones opresivas, haciendo todo lo que esté a su alcance para eliminar las causas estructurales y
las consecuencias de la exclusion social y la marginacion. Como ya sugiriera, los tribunales pueden emitir
ordenes para administrar, e incluso reformar, instituciones, como prisiones u hospitales, de manera que
les permita trabajar de acuerdo con las exigencias de la ley. Owen Fiss estudio estos remedios particulares
(structural injuctions), y explicé como podtian ayudar a abordar y eventualmente desafiar o superar situaciones
histéricas de injusta desigualdad.”

8 Perfeccionismo moral

De acuerdo con la vision dialogica aqui defendida, cada persona es y debe ser considerada soberana en lo
que concierne a su propia vida personal. En otros términos, ni los legisladores ni los jueces deben interferir
con esas elecciones bésicas y personales. Una mayoria ocasional, o la coalicién politica dominante no debe
transformar los principios perfeccionistas en normas legales, y los jueces no deben decidir los casos que les
lleguen de manera que implique la imposiciéon de una concepcion del bien sobre los individuos. Por razones
similares, los poderes politicos deberfan impedir que el poder judicial imponga una moralidad particular. En
definitiva, en una democracia pluralista, debe asegurarse que nadie prive a los individuos del derecho que
tienen de vivir sus propias vidas de la manera en que lo prefieran. De este modo, otra vez, este enfoque se
separa del enfoque procedimental que fuera propuesto en su momento por John Ely. Aqui, ciertas decisio-
nes politicas —las decisiones perfeccionistas- pueden considerarse, en principio, invalidas, aun cuando ellas
se hayan llevado adelante en respeto de todas las exigencias procedimentales basicas, y mas alla de que ellas
terminen afectando, o no, a las minotias discrete and insular.

Encontramos un ejemplo de perfeccionismo politico, por ejemplo, en una iniciativa adoptada en el
estado de Colorado, en 1992, cuando la comunidad decidié evitar la adopcién de medidas legislativas, eje-
cutivas o judiciales que reconocieran a los homosexuales o bisexuales como una clase protegida. El caso es
particularmente interesante dado que, en dicha oportunidad, no fue la legislatura la que impulsé la adopcion
de una legislacién perfeccionista. Mas bien, el cambio legislativo fue producto de una decisiéon mayoritaria:
los votantes promovieron la enmienda de la constitucion del estado a través de una iniciativa popular. La

' SUNSTEIN, C. The Anticaste Principle. Michigan Law Review, [SL], v. 92, n. 8, 1994. p. 2411, 2412. Disponible en: https://
chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi’referer=https:/ /www.google.com/&httpsredir=1&article=12206&context=j
ournal_articles. Acesso en: 11 jul. 2019.

2 Una posible ilustracién de este enfoque la ofrecen las 6rdenes emitidas por la Corte de la India el 28 de noviembre de 2001
-6rdenes a través de las cuales el tribunal ordend a todos los gobiernos estatales que proporcionasen comidas refrigeradas de medi-
odia a todos los nifios en las escuelas financiados por el gobierno, definiendo incluso la cantidades minimas de calorfas y proteinas
que debfan asegurarse en la dieta provista (SUDARSHAN, R. Courts and Social Transformation in India. In: GARGARELLA, R.
DOMINGO, P; ROUX, T. (ed.). Courts and social transformation in new democracies. Aldershot: Ashgate, 2006. p. 159). De esa manera
(v con la exagerada amplitud que pareci6 propio del accionar de ese tribunal) la Corte India intenté hacer frente a una situacion
de injusticia estructural, que implicaba la marginacién de vastos sectores de la poblacién. Ver también, por ejemplo, el caso, People’s
Union for Civil Liberties v. Union of India.
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respuesta judicial ante esa decision politica fue apropiada: en Romer v. Evans, 517 U.S. 620 (1996), la mayoria
de la Corte Suprema declaré que la enmienda carecia de “una conexion racional con intereses estatales le-
gitimos”. Afirmando la posicién mayoritaria de la Corte, el juez Anthony Kennedy sostuvo un principio de
neutralidad legal. Expresé entonces: “Hace un siglo, el juez Harlan advirtié a esta Corte que la Constitucion
‘ni conoce ni tolera las clases entre los ciudadanos’...esas palabras establecen un compromiso con la neu-
tralidad de la ley donde los derechos de las personas estan en juego. La Clausula de igual proteccion aplica
este principio y hoy nos exige que consideremos la [Enmienda 2] como invalida”. Desde la perspectiva aqui
defendida, la opinién de la Corte fue correcta al reconocer que la mayoria de la poblacién “no tenia el dere-
cho a imponer sus propias opiniones sobre como vivir una buena vida a cualquier otra persona o grupo, ni

siquiera a través de un plebiscito.”

Por supuesto, la linea que divide las cuestiones de moral publica y privada es delgada y, en algunas oca-
siones, oscura. Dada la importancia que tiene esta distincién para definir la divisién del trabajo entre los
tribunales y las legislaturas, la falta de “fronteras claras” entre los dos ambitos es preocupante. Esta situacion
crea, sin dudas, un problema para la concepcién que aqui se defiende pero, debe admitirse, también para
todas las visiones alternativas: ellas deben ser capaces de decirnos por qué es que el pueblo en general, o la
legislatura en particular, si se encuentran autorizados para imponernos su concepcion del bien preferida.

9 Consideraciones finales

En este trabajo, me intereso reflexionar acerca de los modos en que el poder judicial, en particular,
podtia contribuir al didlogo democratico, en contextos institucionales muy imperfectos. Dediqué una buena
parte del escrito a presentar algunos rasgos distintivos de esos sistemas imperfectos, a los que describi como
“democracias defectuosas”. Frente alas dificultades examinadas, propias de “democracias defectuosas”, sefialé
algunas de las muchas maneras en las que el poder judicial podtia ayudarnos a hacerles frente. En particular,
sugerf modos de intervencion judicial que se orientaran, antes que al “reforzamiento representativo” (John
Ely dixii), a la “reconstruccion democratica”; antes que al cuidado de las precondiciones de la democracia
(pluralista), al refuerzo de las precondiciones de la democracia deliberativa; antes que a la preservaciéon del

sistema de “checks and balances,” a la restauracioén de un sistema de equilibrios ya quebrado.
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