El didlogo democratico entre las cortes
y las instituciones representativas
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Resumen: Este articulo desarrolla las posibi-
lidades del didlogo entre las cortes y las insti-
tuciones representativas (Congreso y Ejecutivo).
Primero, describe nueve formas de comunicacion
entre el Congreso y las cortes, segiin cémo varien
distintos elementos. Segundo, describe las po-
sibilidades de didlogo entre el Congreso y el
Ejecutivo. Tercero, desarrolla el denominado
“litigio de reforma estructural”, que propicia
una comunicacion no dialéctica entre las cortes
y las instituciones representativas. Cuarto, se
realiza una critica a las formas de comunica-
cion existentes y se propone un nuevo modelo
que concede al Congreso la ultima palabra
institucional.

Abstract: This article examines the possi-
bilities of dialogue between the Courts and
representative institutions (Congress and the
Executive branch). First, it describes new forms
of communication between Congress and the
Counts, according to how diverse elements vary.
Second, it describes the possibilities of dialogue
between Congress and the Executive. Third, it
develops the “structural reform litigation” for
non-dialectic interchange. Fourth, it criticizes
existing forms of communication and proposes a
new model that will give Congress the last ins-
titutional word.
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| propésito de este articulo es explorar las vias institucionales
para configurar un didlogo democrdtico genuino entre las institucio-
nes representativas (Congreso y Ejecutivo) y las cortes o tribunales

constitucionales. Existen dos formas de comunicacién interorgdnica:
las formas dialécticas, en virtud de las cuales las autoridades politicas
y las cortes “hablan”, al mismo tiempo que “deciden”, y lo hacen en
distintos momentos temporales; y las formas no dialécticas, en las cuales
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las autoridades representativas dialogan con las cortes antes, durante y
después de tomar la decision en pos de un objetivo comun. Segin vere-
mos, ninguna de las formas dialécticas de comunicacién realmente exis-
tentes satisface las exigencias de un didlogo democritico: o dan margen
para un genuino didlogo pero depositan la dltima palabra en las cortes, o
bien dan primacia al Congreso pero no dan margen para un genuino dia-
logo. En cambio, la forma no dialéctica, correspondiente al denominado
“litigio de reforma estructural”, si da margen para la generacién de un
genuino didlogo democratico, al convertir a las cortes s6lo en un actor con
poder de agenda y otorgar al Congreso la tltima palabra institucional.
El articulo estd dividido en cinco partes: 1) se describen las formas
realmente existentes de didlogo dialéctico entre el Congreso y las cor-
tes; 2) se revisan las posibilidades del didlogo dialéctico entre las cortes
y el Ejecutivo; 3) se explora la forma no dialéctica del denominado
“litigio de reforma estructural”, que convierte a la corte en un actor con
poder de agenda politica, esto es, un actor capaz de obligar a las institu-
ciones representativas a abordar ciertos problemas, deliberar sobre las
distintas soluciones en juego, aprobar reformas y controlar el proceso de
ejecucion de las mismas; 4) se hace una critica de estas formas institucio-
nales. Se dird asi que ninguna de las formas dialécticas existentes logra
cumplir satisfactoriamente con los requisitos de una genuina “deliberacién
democrdtica”, y 5) se propone un sistema dialéctico que permita conservar
las virtudes deliberativas del control judicial de las leyes y al mismo tiem-
po deposite la altima palabra institucional en el Congreso, asi como el
fortalecimiento del litigio de reforma estructural en América Latina.

1. EL DIALOGO INTERORGANICO CORTES-CONGRESO

En los altimos afios se ha recomendado una via alternativa para incen-
tivar la deliberacién publica: el didlogo entre las supremas cortes (o
tribunales constitucionales) y el Congreso.! Los canales institucionales
que describiremos se destacan por un rasgo en comun: todos permitirian
la configuracién de un intercambio de “argumentos” entre las cortes y
el Congreso, un intercambio que tiene al menos tres fases posibles:
argumento, respuesta y réplica. La estructura del didlogo en (al menos)

! Es oportuno sefalar que el didlogo interorganico suele ser promovido por muchas
corrientes del pensamiento que se inscriben dentro de la teoria deliberativa de la demo-
cracia.
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tres fases es esencial: dicho esquema comunicativo permite que las de-
cisiones de los jueces constitucionales admitan al menos una réplica por
parte del Congreso.

Para desentrafar la clase de didlogo que se puede dar entre el Con-
greso y la justicia constitucional hay que empezar distinguiendo entre
constituciones rigidas y constituciones flexibles. Las constituciones son
rigidas cuando para su reforma se exige un procedimiento mas gravoso
que el requerido para la sancién de una ley ordinaria. Una constitucién
es flexible, en cambio, cuando puede reformarse a través del mismo
procedimiento empleado para la sancién de las leyes comunes (Bryce,
1988). Entre las constituciones rigidas distinguiremos, también, entre
constituciones de rigidez supermayoritaria, moderada y mayoritaria
(véase Linares, 2008).

Constituciones rigidas

Partamos de la premisa de que la Constitucién es rigida, y que para ser
reformada requiere de mayorias reforzadas. En general, en casi todos
los paises del mundo, las constituciones rigidas y supermayoritarias van
acompanadas de sistemas de justicia constitucional. Sin embargo, algunos
paises se desvian de este patron. Holanda, por ejemplo, cuenta con una
Constitucién rigida y supermayoritaria,” que incluye una declaracion de
derechos, pero prohibe el control judicial de las leyes® (Bayon, 2004: 1).
Asi, si un juez holandés considera que una ley conculca derechos, no
esta autorizado para invalidarla. Lo tinico que puede hacer es “interpre-
tar” el texto legal para atenuar sus alcances. De aqui en adelante, llamaré
a este canal “la via interpretativa”. Ilustrémoslo con un caso. Imaginemos
que el Parlamento aprueba una ley que prohibe la publicacién de image-
nes religiosas con fines difamatorios (tales como los retratos de Mahoma).
Pues bien, si la justicia estd en desacuerdo con la ley, entonces puede
acatarla, pero agregar que la publicacién difamatoria de imagenes reli-
giosas es censurable cuando existe un “riesgo claro y presente” de que
ello engendrara acciones violentas. En este caso, la justicia dice estar de
acuerdo con la prohibicién general, pero en realidad transforma el sig-

2 La reforma de la Constituciéon holandesa requiere del voto de las dos terceras
partes de una asamblea constituyente convocada al efecto (Art. 137 Constitucién de
Holanda).

% Art. 120 Constitucién de Holanda.
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nificado del texto juridico. Con ello, la justicia “responde” al Parlamento
sin necesidad de declarar la inconstitucionalidad del texto legal. En este
esquema, el Parlamento holandés se reserva siempre la dltima palabra
institucional. Asi, si el Legislativo estd en desacuerdo con la decision
judicial, siempre puede volver a insistir en su posiciéon. Por ejemplo, el
Parlamento puede aprobar una norma legal ulterior que diga: “la publi-
caciéon de imégenes religiosas con propésitos difamatorios es censurable
aun cuando no exista un riesgo claro y presente de que generard respuestas
violentas”. El ejemplo es inverosimil, pero ilustra claramente la forma en
que se puede entablar un intercambio de acciones comunicativas en tres
fases (véase figura 1).

Ahora pasemos a analizar los sistemas que cuentan con constituciones
rigidas y supermayoritarias “y” sistemas de justicia constitucional. En
este marco, hay que empezar distinguiendo dos formas institucionales de
justicia constitucional. La primera es la mas comin de todas: el modelo
europeo de justicia constitucional que, aunque con distintas variantes,
atribuye al Tribunal constitucional el poder de invalidar una ley con efec-
tos generales. La segunda forma es el modelo norteamericano de justicia
constitucional, que concede a la Corte Suprema el poder de invalidar una
ley s6lo con efectos para el caso concreto.? Estos dos sistemas conforman
los denominados modelos “robustos” de revisién judicial de las leyes,
es decir, modelos que confieren formalmente la “altima palabra institu-
cional” a la justicia constitucional.

En primer lugar, tenemos el modelo “europeo” de justicia conti-
tucional. En este sistema, las posibilidades para el didlogo entre el
Tribunal y el Congreso se reducen al maximo. Si la justicia consti-
tucional opta por la declaracién de inconstitucionalidad de la ley,

4 Hay que decir, no obstante, que la Corte estadounidense puede ejercer un
control “abstracto” en dos circunstancias: primero, cuando se interpone —inme-
diatamente después de la aprobacién de una ley— una accién remedial (injunction)
tendiente a suspender la aplicacién de la norma, y ésta es concedida hasta tanto se
resuelva la cuestién de constitucionalidad; y segundo, cuando esta comprometido el
derecho de libertad de expresién. En este segundo caso la Corte puede entender que
la sola sancién de un precepto que castiga determinadas expresiones (como el delito
de injurias a la autoridad) es, en si misma, atentatoria de la libertad de expresion,
porque dada la vaguedad del tipo penal se inhibe la critica al gobierno. En este
caso, procederia la inconstitucionalidad de la norma on its face. Véase Stone Sweet y
Shapiro (2002).
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Figura 1
SUPREMACIA LEGISLATIVA SIN CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD
(HOLANDA)
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la comunicacién se rompe.> Al Congreso sé6lo le queda acatar la
decisién judicial, o probar con una nueva ley que no sea sustancial-
mente igual a la invalidada. En teoria, en este modelo sélo la via
“interpretativa” puede canalizar el didalogo interorganico. Ello seria
posible, por ejemplo, cuando el Tribunal elude las declaraciones de
inconstitucionalidad y opta por las sentencias “interpretativas” (véase
Aja y Gonzalez, 1998: 274-287),% o cuando dicta sentencias “aditivas”,’
“sustitutivas”,® o “exhortativas”.? Si la justicia constitucional evita la

5 No obstante lo dicho, hay juristas que consideran que el Congreso tiene legitimi-
dad para volver a aprobar una ley similar, o incluso “idéntica” después de la declaracion
judicial de inconstitucionalidad (Ferreres, 2000: 42).

6 Las sentencias “interpretativas” son aquellas que disponen que una norma debe in-
terpretarse de una manera especifica si quiere salvarse su validez. Ello presume que el texto
legal tiene al menos dos interpretaciones posibles, de las cuales una sola es constitucional.

7 Las sentencias “aditivas” son aquellas que declaran la inconstitucionalidad de una
norma en cuanto “omiten” mencionar algo que se considera necesario conforme a la
Constitucién. Lo interesante es que la sentencia no invalida el precepto legal, sino que
“agrega” contenidos sustantivos que no estaban especificados en el texto.

8 Las sentencias sustitutivas se caracterizan por declarar la inconstitucionalidad de
un precepto, y “sustituirlo” con un precepto nuevo, de creacién judicial. En ese caso,
la decisién se compone de dos partes diferentes: una que declara la inconstitucionali-
dad de un fragmento o parte de la disposicién legal impugnada, y otra que la “recons-
truye” de una manera distinta.

9 Las sentencias exhortativas son aquellas en virtud de las cuales, pese a advertirse
una manifestaciéon de inconstitucionalidad en una norma legal, el Tribunal sélo declara
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declaracién de invalidez y opta por dictar alguna de estas sentencias,
entonces existe la posibilidad de una réplica ulterior del Congreso. Esto
es asi porque los contenidos “positivos” legislados por el Tribunal en
todos estos casos pueden ser rechazados por el Congreso a través del
dictado de una ley posterior. Y esta posibilidad, a su vez, abre la puerta
para una contrarréplica de la justicia constitucional.!® Asi, si el tribunal
considera que la ley posterior (que descarta la sentencia interpretativa)
es incorrecta, la Corte podrd volver a asestar una respuesta segunda y
definitiva (contrarréplica), declarando la inconstitucionalidad de ese
nuevo texto legal (Fisher, 2006).

En segundo lugar, tenemos al modelo norteamericano de justicia
constitucional. Este sistema comparte muchos puntos en comudn con el
modelo europeo en lo que atafie a las posibilidades del didlogo interorga-
nico. La diferencia mas importante reside en los efectos de la sentencia de
inconstitucionalidad, que aplican s6lo a las partes del juicio que se ventila
ante la Suprema Corte. El punto no es trivial, si tenemos en cuenta que
la ley invalidada puede seguir siendo aplicada por el gobierno. En estas
condiciones, el Congreso cuenta con un margen de maniobra: dado que
tedricamente puede seguir aplicando la ley invalidada, puede responder a
los argumentos vertidos por la Corte, y de esta manera propiciar una re-
lacién de ida y vuelta. Hay que decir, de todos modos, que en el contexto
juridico anglosajén el precedente judicial de la Corte (case law) tiene un

su mera incompatibilidad y exhorta al legislador para que, en un plazo razonable, in-
troduzca aquello que es necesario para que desaparezca el vicio meramente declarado.
Normalmente, el Tribunal fija unos principios generales a los cuales deberd ajustarse el
Congreso.

19 Puede presentarse una situacién especial si el Tribunal decidi6 un tema de inter-
pretacién constitucional en un sentido dado (vg. “a”), y después el Congreso dicta una
ley interpretativa sobre el mismo punto, pero en otro sentido (“b”). Frente a este supues-
to, algunos constitucionalistas (véase Sagii€s, 2004) sostienen que el Congreso no puede
desechar una sentencia interpretativa. Segin esta posicion, la réplica del Congreso s6lo
serfa constitucional si el Tribunal emitié la interpretacién “a” como meramente enun-
ciativa, y no fuese incompatible con la exégesis “b” (la del Congreso). A mi juicio, esta
postura es insostenible, pues ni en el sistema norteamericano ni en el europeo los jueces
constitucionales son los “tGnicos” facultados para interpretar la Constitucién. Esta postu-
ra confunde la facultad interpretativa —que esta distribuida en todos los poderes— con
el concepto de supremacia judicial, que refiere a quién tiene la tltima palabra institucio-
nal. Es 1til recordar, en ese sentido, que ni Madison ni Hamilton —padres del modelo
norteamericano— ni Kelsen —padre del modelo europeo— denegaron al Congreso la
facultad de interpretar la Constitucién (sobre el pensamiento de Madison, véase Hickok,
1990; y sobre el modelo europeo véase el propio Kelsen, 1942).
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Figura 2
MODELO EUROPEO DE REVISION JUDICIAL
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peso extraordinario sobre las instancias judiciales inferiores. La voluntad
del Congreso perecerd poco a poco, pues, con los golpes redoblados de
la jurisprudencia (véase figura 3).

En algunos modelos “robustos” de revisién judicial existe una via
alternativa de dialogo. Asi, muchos paises'! admiten que el Congreso
pueda (o esté obligado, segiin se trate de algunas materias especificas)
a “consultar” al Tribunal Constitucional o a la Suprema Corte sobre la
constitucionalidad de un “proyecto” de ley, es decir, de un proyecto que
esta en proceso de discusiéon legislativa. En este marco, la Corte o el
Tribunal Constitucional puede responder de dos maneras frente a esa
peticion del Congreso: en algunos paises se establece que la opinién del
Tribunal es vinculante para el Congreso, es decir, el Congreso no puede
sancionar el texto del proyecto considerado inconstitucional. En otros
paises, en cambio, la opinién consultiva del Tribunal es no vinculante,
esto es, el Congreso puede hacer caso omiso de la opinién del Tribunal
y sancionar el texto que considera correcto. De todos modos, cualquiera
que sea la modalidad, bajo esta férmula comunicativa el Tribunal siempre
tendra la Gltima palabra: si el Congreso no hace caso de la opinién del
Tribunal (sea o no sea vinculante), este Gltimo siempre se reserva un as en
la manga, pues puede declarar la inconstitucionalidad del texto legal si el

"' En América Latina recogen la consulta legislativa de constitucionalidad los si-
guientes paises: Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Pert, Costa Rica y Guatemala (véase
Nogueira Alcald, 2002 y Garcia Belaunde y Fernandez Sesgado, 1997).
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Figura 3
MODELO NORTEAMERICANO DE REVISION JUDICIAL
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proyecto finalmente se transforma en ley. Por este cauce se configura un
didlogo de tres fases, comenzando por la opinién consultiva del Tribunal,
siguiendo con la decisién del Congreso (respuesta), y finalizando con la de-
cisién de inconstitucionalidad del Tribunal (réplica) (véase la figura 4).
Encontramos una quinta forma de didlogo interorganico en el sistema
canadiense de justicia constitucional.!? Para empezar, hay que decir que
el modelo canadiense se enmarca dentro de una carta de derechos rigi-
da y supermayoritaria'® (denominada Carta de Derechos y Libertades)
y cuenta con un sistema de revision judicial con efectos generales.!* La

12 La literatura sobre el sistema canadiense es inagotable. Entre las obras mds actua-
lizadas, puede verse Kelly (2005); Kahana (2001; 2002), Hiebert (2006), Bateup (2006b),
Hogg, Bushell y Wright (2007).

13 La Carta canadiense s6lo puede ser enmendada por acuerdo del Senado, la Cimara
de los Comunes, y dos tercios de las legislaturas de las provincias que representen, en con-
junto, al menos 50% de la poblacién total del pais. Esa reforma se somete luego a un refe-
réndum popular (seccién 31.8 del Constitution Act de 1982). De acuerdo con este sistema,
la Carta canadiense pareceria ser de rigidez mayoritaria, al exigir que los dos tercios de las
legislaturas representen 50% de la poblacién. Ahora bien, cabe senalar que, en los hechos,
la exigencia de los dos tercios de las legislaturas requiere de una mayoria muy superior a
50% de la poblacién. Ello se entiende cuando consideramos que sélo cuatro estados (de un
total de once) se llevan 85% de la poblacién total (Ontario, Quebec, Alberta y British Co-
lumbia). Por esta razén considero que la Carta canadiense es de rigidez supermayoritaria.

4 En el sistema canadiense, todos los jueces tienen la potestad de invalidar un texto
legal que vulnere algan derecho consagrado en la Carta. La norma declarada inconstitu-
cional por un juez canadiense cesa en sus efectos para la generalidad de los casos (erga
omnes) y no s6lo para las partes en litigio (Gamio, 2006: 8; Canada Act 1982; ¢ 11, s 52).
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Figura 4
CONSULTA LEGISLATIVA
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férmula canadiense de justicia constitucional se diferencia de las demas,
no obstante, en que incorpora un rasgo innovador: la Carta de Derechos
dice que el Parlamento puede aprobar una ley (con mayoria absoluta
de los presentes), declarando expresamente que esa ley es valida “no
obstante los derechos de la Carta” (notwithstanding a right included in the
charter. Seccién 33).!% Lo que interesa de esa declaracion es que juridi-
camente vuelve “inmune” al texto legal contra los ataques de la justicia
constitucional. Ello quiere decir que si el Parlamento canadiense aprueba
una ley alegando la clausula notwithstanding, entonces la capacidad de
respuesta de la justicia constitucional queda severamente atenazada.
Ante semejante cldausula, la justicia no esta legitimada para declarar la
invalidez del texto legal.

Un rasgo importantisimo de este modelo es que, teéricamente, la
clausula puede invocarse tanto de manera “preventiva” como “represiva”.
Es decir, el Parlamento puede recurrir a la clausula al momento de apro-
bar una ley por primera vez, o invocarla con posterioridad a una sentencia de
inconstitucionalidad. Cuando el Parlamento emplea la cldusula de manera
preventiva, los canales para el dialogo se reducen dramaticamente. A la

15 Esta declaracién puede ser adoptada por mayoria absoluta de los presentes, pero
no procede cuando estin comprometidos algunos derechos que la seccién 33 especifica.
Estos son los derechos politicos de las secciones 3 a 5, los derechos de movilidad de la
seccion 6, y los derechos relativos al idioma, contenidos en la seccién 16 a 23 de la Carta,
que caen bajo la autoridad suprema de la Suprema Corte. Todos los derechos restantes
admiten la invocacién de la clausula (Debeljak, 2002; Gamio, 2006: 9).
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justicia sélo le quedard la via “interpretativa” para oponerse a la decisiéon
legislativa. En cambio, cuando el Parlamento hace un uso “represivo” de
la clausula, entonces se abre una nueva via para el dialogo interorgénico.
Asi, si el Legislativo opta en un primer momento por sancionar un tex-
to legal “sin” la clausula notwithstanding, la justicia tiene luz verde para
declarar la inconstitucionalidad de la ley. Si la Suprema Corte efectiva-
mente anula la disposicién legal, entonces el Congreso puede replicar
invocando la clausula notwithstanding. Esa declaracion legislativa tardia
provoca, en los hechos, la revailida temporal del texto legal,!® y lo protege
de futuros ataques judiciales.!” Es cierto: a la justicia le quedard la “via
interpretativa”, pero incluso si acude a ella, el Congreso tiene cémo re-
accionar para decir la Gltima palabra. Tedricamente, si el Congreso hace
un uso represivo de la clausula notwithstanding y la justicia opta después
por la “via interpretativa”, el sistema es capaz de propiciar un didlogo
de cinco etapas: opinion, respuesta, réplica, contrarréplica, y réplica a
la contrarréplica (véase figuras ba y 5b).

Hasta aqui, hemos intentado elucidar los cauces del didlogo inter-
orgéanico en sistemas juridicos que cuentan con constituciones rigidas
y supermayoritarias. Cabria incorporar, dentro de este esquema, una
posibilidad mas: cuando el Congreso reforma la Constitucién en respuesta
a una sentencia de inconstitucionalidad. Bajo este esquema, el Congreso

16 Los efectos de una declaracién legislativa basada en la secciéon 33 se prolongan
durante un plazo de cinco afos al término de los cuales debe hacerse una renovaciéon
(Debeljak, 2002; Gamio, 2006: 9).

17 Debe decirse, sin embargo, que la supremacia legislativa a la que da lugar la cldu-
sula tiene varias limitaciones. Ya dijimos que la clausula no puede emplearse cuando la
sentencia de inconstitucionalidad alega la proteccién de los derechos politicos, de movi-
lidad, y los relativos al idioma. En segundo lugar, la cldusula no puede emplearse “en ge-
neral”. Esta limitacién tiene un origen histérico: la Legislatura de Quebec, al entrar en
vigor la Carta de Derechos y Libertades, sancion6 una ley, empleando la clatasula override
para blindar “toda” la legislacién del estado de Quebec frente a los potenciales ataques
del poder judicial. Esa declaracién de la Legislatura de Quebec fue considerada abusiva
por la opinién pablica, y por ello la justicia federal invalidé el empleo de la clausula, con
el argumento de que ésta sélo podia utilizarse para blindar disposiciones legales especi-
ficas (caso Alliance, fallado por la Corte de Apelaciones de Quebec, 1986). Sin embargo,
la jurisprudencia de la Suprema Corte determiné también que el Congreso que haga uso
de la clausula puede invocar la Seccién 33 sin necesidad de hacer mencién a los efec-
tos del override en los derechos especificos comprometidos (Caso Ford v. Quebec, 1988;
Stephanopoulos, 2005). Finalmente, otro dato destacable de la clausula notwithstanding es
que no tiene efectos retroactivos, es decir, la revalida sélo produce efectos para el futuro
(A-G Quebec v. La Chaussure Brown’s Inc. [1988] 2 SCR 712).
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Figura ba
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Figura 5b
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puede responder a una sentencia de inconstitucionalidad que considera
incorrecta, reformando el texto constitucional. Ahora bien, aqui es im-
portante distinguir entre constituciones de rigidez moderada y mayori-
taria y constituciones de rigidez supermayoritaria. En la primera clase
de constituciones, las reformas requieren de la aprobacién de la mayoria
absoluta de los miembros del Congreso, y la ratificacién del Congreso
del periodo subsiguiente (por mayoria absoluta). Es de prever que bajo
esta férmula el debate sea mas intenso y profundo, pues se despliega en
tres etapas relativamente cercanas en el tiempo: 1) debate en el seno de
la Legislatura; 2) debate en las campanas electorales, y 3) debate en el
seno de la Legislatura posterior. De esta manera, las constituciones de
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rigidez moderada y mayoritaria son capaces de desplegar un didlogo en
cuatro fases: 1) ley del Congreso; 2) sentencia de inconstitucionalidad;
3) reforma de la Constituciéon por la Legislatura actual, y 4) ratificacién
de la reforma por la Legislatura subsiguiente.

Figura 6
REFORMA DE CONSTITUCIONES DE RIGIDEZ MODERADA Y MAYORITARIA
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En cambio, las constituciones de rigidez supermayoritaria limitan enor-
memente la capacidad de respuesta del Congreso al volver costosa la
reforma constitucional. Es cierto, una mayoria reforzada del Congreso
podria responder a una sentencia adversa mediante la aprobaciéon de una
reforma constitucional. Ahora bien, dado que las mayorias reforzada son
dificiles de reunir (sobre todo en materias que despiertan controversias
encendidas), lo normal es que transcurra un tiempo considerable entre
la sentencia de inconstitucionalidad y la reforma constitucional; no parece
sensato considerar parte de un didlogo interorganico a una reforma cons-
titucional que “responde” 30 afos mds tarde a una sentencia judicial.'®

Constituciones flexibles

Cabe ahora indagar las posibilidades para el didlogo en sistemas que
cuentan con Constituciones “flexibles”, es decir, sistemas con documentos

18 Por ejemplo, resulta muy forzado considerar la decimotercera enmienda de la

Constitucién de Estados Unidos (1865) —que prohibe la esclavitud— como una respues-
ta al fallo Dred Scott (1846).
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constitucionales escritos y/o convenciones sociales que pueden ser refor-
mados por las mismas mayorias y los mismos procedimientos requeridos
para la sancién de las leyes ordinarias. Como podemos entrever, la idea
de una Constitucién “flexible” es inherente a los sistemas que reconocen
la supremacia parlamentaria. Por ello, en todas las variantes que aqui voy
a desarrollar, el Congreso tiene la potestad de dar la Gltima palabra en
sus desacuerdos con el poder judicial.

En sistemas de constituciones flexibles caben tres posibilidades: a) que
los documentos y convenciones constitucionales tengan la misma jerar-
quia que las leyes del Congreso y que el poder judicial no esté investido
de la potestad de declarar la inconstitucionalidad de la norma aprobada
en el parlamento. Este sistema caracteriz6 durante siglos a los paises
de la Commonwealth;'® b) que los documentos considerados “constitucio-
nales”, pese a ser reformables por el mismo procedimiento empleado
para la sancién de las leyes ordinarias, tengan mayor jerarquia que las
leyes comunes, y que el poder judicial pueda “exhortar” al Congreso
a cambiar un texto legal que es considerado incompatible con los textos
constitucionales. Este sistema, denominado “exhortativo” (hortatory), es el
que recoge el Reino Unido desde 1998 con la sancién de la Human Rights
Act, y Nueva Zelanda desde el afno 1999, y ¢) la tercera posibilidad es la
sugerida por algunos juristas: constituciones “flexibles” pero de mayor
jerarquia juridica que las leyes, que convivan con un sistema de revi-
si6n judicial con autoridad para “invalidar” las leyes inconstitucionales
(véase Ferreres, 1997: 44; Prieto Sanchis, 2002; 2003b).2° Segiin intentaré
demostrar, este es el sistema que consagra Israel desde 1994. Vayamos
por turno.

19 El concepto de constitucion que utilizo aqui no incluye como elemento definitorio
ni la idea de mayor jerarquia frente a las leyes ni la idea de rigidez. Partiendo de esa
premisa, pueden existir documentos o pricticas constitucionales flexibles ubicados en
un mismo plano jerarquico que las leyes (el sistema de Westminster), constituciones flexibles
pero jerarquicamente superiores a las leyes (segin argumentaré, este es el caso de la
Human Dignity and Liberty Basic Law de Israel, la Human Rights Act del Reino Unido),
y constituciones rigidas y jerarquicamente superiores a las leyes (Estados Unidos, Amé-
rica Latina, Europa).

20 Luis Prieto Sanchis ha sostenido que no deberia haber problema en admitir que
una Constitucién flexible sigue siendo —o puede seguir siendo— “una norma suprema
que debe ser respetada”, y que por lo tanto puede haber constituciones flexibles (es
decir, reformables por el procedimiento habitual de sancién de leyes) jerarquicamente
superiores a las leyes comunes. Con ello, hay espacio para un sistema de revisién judicial
en el marco de una Constitucién flexible (Prieto Sanchis, 2003b: 150).
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El primer modelo es el conocido bajo el nombre de “modelo de
Westminster”. Originario de Inglaterra, este modelo fue adoptado en
forma predominante, pero no exclusiva, por las naciones pertenecientes
a la Commonwealth. E1 Reino Unido (hasta 1998), Nueva Zelanda (hasta
el afio 1999) y Canada (hasta 1982) tuvieron este sistema.?! La primacia
del Parlamento en el modelo de Westminster excluia tres notas caracte-
risticas: la rigidez constitucional, la mayor jerarquia de los textos cons-
titucionales frente a las leyes,?* y la supremacia judicial. En los sistemas
organizados bajo el modelo de Westminster, la Constituciéon estaba con-
formada por numerosas leyes y por convenciones no escritas que tenian
formalmente la misma jerarquia que las leyes ordinarias, y podian ser
reformadas por mayoria absoluta.?® En este esquema, los jueces no te-
nian autoridad para invalidar las leyes. Ello no significaba, como muchos
cuestionaban, el avasallamiento de los derechos individuales por parte
de las mayorias legislativas. En el modelo de Westminster siempre se
entendié que los derechos individuales quedaban bien protegidos, ase-
gurando el derecho de participacién para la igualdad en la elaboracién

21 Cabria matizar la inclusién de Canada (hasta 1982) dentro de este esquema. Es
cierto que Canada consagraba el sistema de soberania parlamentaria, andlogo al del
Reino Unido; sin embargo, la practica judicial admitié, aunque de manera excepcio-
nal, la revision judicial de las leyes (Gamio, 2006). No obstante, la revisién judicial tuvo
siempre un uso muy reducido, y se limitaba a zanjar conflictos de jurisdiccién legislativa
entre el Parlamento Federal y las legislaturas provinciales.

22 En sistemas constitucionales como el britanico y el neozelandés, donde todas las
normas estan sujetas al mismo procedimiento formal de modificacién, y donde no existe
un texto constitucional unificado, la identificacién de las normas que integran la consti-
tucién se realiza conforme a criterios “materiales”. Sin perjuicio de la autoridad moral
que emana de las normas constitucionales, la flexibilidad que caracteriza a la constitu-
cién britanica y neozelandesa implica que ninguna de ellas ostenta una jerarquia for-
malmente superior a la de las demads leyes. Es decir, una mayoria parlamentaria puede
modificar la Constitucién por el mismo procedimiento por el que modifica cualquier ley
ordinaria.

23 Al respecto, conviene aclarar que aunque el orden constitucional britdnico con-
cede un enorme peso a las convenciones, a los precedentes y a la costumbre juridica,
también se nutre de algunos textos escritos que han sido definidos por la tradicién como
parte integrante de la constitucién. Estos son: la Magna Carta de 1215, la Petition of Rights
de 1628, la Bill of Rights de 1689, el Act of Settlement de 1701, los Parliament Acts de 1911
y de 1949, y la European Communities Act de 1972. Este dato implica que la difundida
acepcién, segun la cual el Reino Unido cuenta con una constitucién “no escrita”, no es
del todo exacta. En suma, la Constitucién britanica comprende derecho escrito, derecho
no escrito (o Common Law) y convenciones. Previo a la sancién de la Human Rights Act de
1998, ninguna de estas categorias normativas contemplaba una declaracién de derechos
individuales propiamente dicha.
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de las leyes (Waldron, 1999). En el esquema de Westminster, pues, los
derechos individuales se protegian cotidianamente a través de la invete-
rada practica judicial basada en los precedentes. No obstante, si apare-
cia alguna situacién controvertida de derechos, era el Parlamento quien
tenia la dltima palabra. Los jueces, en este esquema, sélo podian intentar
la “via interpretativa” si estaban en desacuerdo con el Legislativo.

Figura 7
SOBERAN{A PARLAMENTARIAZ
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El modelo de Westminster, no obstante, ha sufrido un dramatico re-
troceso. En ese sentido, se ha dicho que el unico pais perteneciente al
Commonwealth que sigue cumpliendo con los rasgos del sistema tradicio-
nal britdnico es Australia (Debeljak, 2002).2% Ese retroceso se debe a la
aprobacién parlamentaria, en 1998, de la Human Rights Act. 26 Conviene
detenernos un poco en este sistema para explicar sus diferencias con el
antiguo modelo de Westminster. Hay que destacar, en primer lugar, que

24 Australia y Reino Unido hasta 1998, Canada, 1867-1982, Nueva Zelanda, 1947-
1999, Israel, 1948-1995.

25 Fsta afirmacién debe matizarse, ya que Australia posee una Constitucién rigida,
aunque sin enumeracién de derechos. Y ni siquiera es cierto esto tltimo, pues la Cons-
titucién australiana hace referencia (escueta, es cierto) a los siguientes derechos indivi-
duales: la adquisicién de la propiedad (seccién 51 xxxi), el derecho al juicio por jurados
(secci6én 80), la libertad de culto (secciéon 116), y el derecho a no ser discriminado sobre
la base de la residencia interestatal (seccién 117). Véase Dejelbak (2002).

26 La Human Rights Act entr6 en vigor en el Reino Unido en el afo 2000, y basica-
mente incorpora gran parte de la Convencién Europea de Derechos Humanos al orden
juridico interno. Conviene destacar, asimismo, que la Human Rights Act no es la copia
literal de la Convenciéon Europea, pues el Reino Unido incorporé algunas cldusulas es-
pecificas destinadas a hacer compatible la convencién con su sistema juridico y politico.
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previo a la aprobacién de la Human Rights Act, se suscité un intenso debate
en el Reino Unido, un debate centrado en las consecuencias politicas
que conllevaria la incorporacién de una Carta de Derechos en el siste-
ma politico britdnico. Ese debate reflej6 dos posturas bésicas: una pos-
tura optimista, que recomendaba la recepcién de una carta de derechos
rigida “y” un sistema de revisién judicial de las leyes, asi como otra
escéptica, que desdenaba ambas posibilidades.?’ Finalmente, el Parla-
mento inglés no consagré ni una carta rigida de derechos, ni un modelo
robusto de revision judicial de las leyes, pero tampoco mantuvo el tradicional
modelo de Westminster. En ese orden, el Parlamento inglés sancioné un
modelo “intermedio”, que algunos autores han calificado con el nombre
de “modelo constitucional del Commonwealth” (Gardbaum, 2001). Segtin
esta nueva férmula, la Carta de Derechos no es rigida, sino que puede ser
enmendada por el mismo procedimiento de sancién de las leyes comunes
(Debeljak, 2002). Ello no obsta, sin embargo para que la Human Rights
Act sea considerada como de una jerarquia moral superior a las demds
leyes (véase Campbell, 2001).%® En segundo lugar, existe una clausula que
obliga a los ministros del gabinete a “justificar” la consistencia de cada
propuesta de ley con la Carta de Derechos.?? Nétese que esta obligacion
mejora el sistema canadiense, pues los ministros britdnicos deben jus-
tificar siempre sus propuestas de leyes en el recinto parlamentario, y no
s6lo cuando entienden que existe alguna inconsistencia, como sucede en
Canada (Hiebert, 2006: 19). Finalmente, los jueces no tienen autoridad para
ivalidar las leyes sancionadas por el Parlamento, pero si estan capacitados
para pronunciar declaraciones de incompatibilidad de las normas. Deten-
gamonos en esta altima facultad judicial, que es importante.

En esa linea, el papel de la judicatura en este nuevo sistema surge de
dos articulos principales de la Human Rights Act. El primero es el articulo

27 ¥l debate politico se reprodujo en los foros académicos. En ese @mbito, cabe men-
cionar el escrito de Dworkin, “Does Britain Need a Bill of Rights?” (1996: 352-372) y la
respuesta de Waldron a ese articulo: “A Right-Based Critique of Constitutional Rigths”
(1993: 18-51).

28 Campbell se pronuncia explicitamente en favor de la mayor jerarquia de la Hu-
man Rights Act: “la Human Rights Act proporciona [a la European Convention of Human
Rights] un estatus superior que la ley comiin existente” (Campbell, 2001: 80).

29 Mientras que en Nueva Zelanda es el ministro de justicia el responsable de eva-
luar la consistencia de las propuestas de leyes, en el Reino Unido todos los ministros
tienen esa responsabilidad (Hiebert, 2006: 19). Segin Hiebert, tanto en Nueva Zelanda
como en el Reino Unido, esta evaluacién previa esta a cargo de abogados expertos en
jurisprudencia (véase Hiebert, 2006: 6).
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3 (1), que exhorta a los jueces a que “en la medida en que sea posible, la
legislacién primaria y la legislacién subordinada debe ser leida y aplica-
da de modo compatible con los derechos de la Convencién”. Este requisito
de “lectura compatible” es complementado por el articulo 4, que indica
que ante la imposibilidad de interpretar la legislacion de modo compa-
tible con la Convencién, el juez esta facultado para hacer una declaracion
de incompatibilidad de la disposicion legislativa con la Human Rights Act,
una declaracién que no afecta la validez de la ley declarada incompatible
ni obsta para que ella produzca efectos (Hiebert, 2006: 19).%°

Segun ha sido destacado por muchos académicos, este sistema propi-
ciaria un genuino didlogo entre la justicia y Parlamento (véase Gardbaum,
2001: 5), asignandole responsabilidades a ambos respecto de la interpre-
tacién de los derechos. Ese dictamen, a primera vista, parece acertado.
Teoéricamente, la nueva férmula britdnica abre la puerta a un didlogo in-
terorgdnico en tres fases: sancién de la ley (opinién), declaracién de
incompatibilidad (respuesta judicial), y reexamen parlamentario de la ley
(réplica del Parlamento). Obsérvese que las diferencias con un modelo
robusto de revision judicial son notables: en el esquema britdnico, la ley
declarada incompatible sigue siendo aplicable incluso para el caso en el
que se plantea la violacion de derechos (Hiebert, 2006: 19).! Es decir,
cuando una disposicién legal es declarada incompatible por la justicia,
la ley sigue ejecutandose hasta tanto el Parlamento la modifique o la
derogue. Es obvio que al Congreso le resultara dificil desconocer la auto-
ridad moral que despierta una declaracién judicial de incompatibilidad,
pero formalmente siempre puede hacer valer su punto de vista. Con ello,
se rinde pleitesia a las credenciales democraticas del Parlamento.

%0 Debe entenderse, sin embargo, que la imposibilidad de invalidar leyes sé6lo proce-
de respecto de la legislacién “primaria”. La legislacion “subordinada” puede, en cambio,
ser invalidada por los jueces cuando entiendan que entra en conflicto con los derechos
de la Convencién. En este sentido, es importante notar que, conforme a la definicién
que proporciona la propia Human Rights Act, las leyes que emanan del Parlamento esco-
cés y de la Asamblea de Irlanda del Norte integran esta segunda categoria de normas,
con lo cual los tribunales estan, en principio, facultados para invalidar las leyes de estos
parlamentos cuando consideren que violan los derechos de la Convencién (Klug, 1999:
255). En segundo lugar, hay que destacar que no todos los jueces tienen autoridad para
realizar declaraciones de incompatibilidad. De acuerdo con el art. 4(5) HRA, ello s6lo
corresponde a la Cdmara de los Lores, al Judicial Commatee of the Privy Council, a la Courts-
Martial Appeal Court, a la High Court of Justiciary, a la High Cowrt o a la Court of Appeals en
Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte y a la Court of Session en Escocia.

31 La ley se aplica incluso en el caso que motivé la declaracién de incompatibilidad.
Véase Human Rights Act 1998 (UK) c 42, s 4(6); Debeljak, 2002, nota 158.
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Un sistema analogo al britdnico existe en Nueva Zelanda. En este
pais, una Carta de Derechos de caracteristicas similares a la Human Rights
Act entr6 en vigor en 1990. El New Zealand Bill of Rights Act de 1990
(en adelante, NZBRA), también fue pensado para fortalecer el sistema de
proteccién de los derechos sin menoscabar la autoridad final del Parla-
mento. Asi, aunque la seccién 6 del NZBRA otorga un mandato a las cortes
para que interpreten la legislacion de modo compatible con la Carta, la
seccioén 4 les prohibe expresamente invalidar o dejar de aplicar las leyes
aun cuando entiendan que existe incompatibilidad con la NZBRA. Ahora
bien, el sistema original neozelandés no contemplaba la posibilidad de
dictar “declaraciones de incompatibilidad”. Sin embargo (haciéndose
eco de los contenidos de la Human Rights Act britdnica de 1998) una
sentencia del 6rgano cuspide del poder judicial®? en 1999 entendi6 que
el mandato de “interpretacién conforme” de la seccién 6 necesariamente
implicaba que los jueces pudieran indicar la existencia de inconsistencias
entre las disposiciones legislativas y el contenido de la NZBRA. De este
modo, aunque ello no surgia expresamente del texto original de ésta,
los jueces neozelandeses se atribuyeron a si mismos la facultad de emitir
“declaraciones de incompatibilidad” de caracteristicas analogas a las de
sus pares britanicos (Gamio, 2006).

Como podemos ver, la férmula britanica y neozelandesa permite un
didlogo en tres fases. Asi, por hipétesis, si la justicia estd en desacuerdo
con una ley del Congreso, puede declarar que el texto legal es “incompati-
ble” con la Carta de Derechos (flexible), pero una vez elegido este camino
no podra dejar de aplicarlo o declararlo invalido. Si el Parlamento aun
considera que el texto legal es correcto, puede replicar de dos maneras:
o bien puede reformar la Human Rights Act (para eliminar la incompa-
tibilidad, pero imponiendo su criterio), o sencillamente puede omitir
pronunciarse sobre la cuestién, pues en dltima instancia es la decisién
legislativa la que prevalecera y habra de ser ejecutada (Debeljak, 2002,
Hiebert, 2006).33 Hay que destacar, finalmente, que para evitar los retar-

32 New Zealand Court of Appeals, caso Moonen v. Film and Literature Board of Review
2 NZLR 9 (2000). La New Zealand Court of Appeals era, para entonces, el Tribunal Supe-
rior en Nueva Zelanda. Desde julio de 2004 existe una nueva Suprema Corte de Nueva
Zelanda.

33 En tal caso, quien se considere victima podrd recurrir a la Corte Europea de
Derechos Humanos con sede en Estrasburgo (Debeljak, 2002), que es el 6rgano supra-
nacional encargado de supervisar la observancia de las disposiciones de la Convencién.
En ese sentido, los individuos pueden plantear sus agravios en la Corte en forma directa,
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dos legislativos ante la presunta violacién de derechos, la Human Rights
Act prevé un procedimiento de enmienda rdapida de la ley cuestionada
(remedial action) que puede ser activado por el ministro competente y que
requiere la aprobacion del Parlamento (Gamio, 2006).%

Figura 8
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Tenemos una tercera posibilidad de didlogo entre la justicia y el Congreso
en el marco de constituciones flexibles. Asi, es perfectamente imaginable

siempre y cuando el estado en cuestién haya aceptado el derecho de peticién individual
ante ésta (véase Gamio, 2006). La demanda es admisible siempre que la victima demues-
tre que ha intentado sin éxito esa reparaciéon en el marco del derecho interno de su
pais. Por lo demas, las sentencias del Tribunal de Estrasburgo son obligatorias para los
Estados, pero tienen caracter meramente declarativo. Esto quiere decir que los fallos de
la Corte no tienen autoridad para derogar leyes o disposiciones nacionales, anular sen-
tencias o actos administrativos del pafs declarado responsable. De todos modos, en caso
de que un Estado incumpla con las sentencias del Tribunal de Estrasburgo, se prevén
algunas sanciones politicas. Asi, mediante propuesta de la Comisién o de una tercera
parte de los Estados miembros, y con la aprobacién del Parlamento europeo, el Consejo
puede suspender ciertos derechos al Estado miembro, como el del voto.

34 La enmienda rapida debe ser tratada por el Parlamento antes de 120 dias de ser
presentada. Mds atn, en el marco de esta enmienda rapida existe un procedimiento de
“emergencia” (fast-track procedure). Asi, si el ministro competente declara que la cuestién
es urgente, no se requiere la aprobacién del Parlamento, y la enmienda deviene opera-
tiva inmediatamente después de la declaracién. Ahora bien, si esa enmienda urgente
no es ratificada por el Parlamento en 120 dias, dejara de surtir efecto. Asimismo, cabe
destacar que si la enmienda no es ratificada, todos los actos ejecutados al amparo del
procedimiento de emergencia seran considerados vélidos (véase Debeljak, 2002, espe-
cialmente notas 170-174).

35 Reino Unido desde 1998, Nueva Zelanda desde 1999.
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un sistema en el cual la Constitucién, pese a ser flexible, sea jerarquica-
mente superior (en el sentido moral y juridico del término) a la ley, y que
el poder judicial pueda invalidar las leyes inconstitucionales. Digamos
que este sistema seria semejante al consagrado por el Reino Unido y
Nueva Zelanda, con la tinica diferencia que ahora el juez, en vez de pro-
nunciar una mera “declaracién de incompatibilidad”, tiene autoridad
para invalidar la norma legal. Este sistema ha sido sugerido por algunos
autores para sortear la “dificultad contramayoritaria” (véanse Ferreres,
1997: 44; Prieto Sanchis, 2000) y, segin creo, es el recogido por el Estado
de Israel desde 1994. Veamoslo.

Israel tiene una constitucién flexible, conformada por una serie de
Leyes basicas que pueden ser reformadas por mayoria absoluta de los
presentes, salvo algunas clausulas especificas.?® Durante décadas (periodo
1958-1991) el poder judicial no podia invalidar las leyes sancionadas
por el Congreso israeli.?” El sistema se ajustaba, por lo tanto, al de una
soberania parlamentaria del tipo de Westminster. Durante esta época, si
la justicia estaba en desacuerdo con la decisién del Congreso, sélo le
quedaba optar por la “via interpretativa”.

Este esquema se trastoc6 en 1992, ano en el que el Congreso israeli
adopt6 dos nuevas Leyes Basicas destinadas a proteger los derechos
humanos: la Human Dignity and Liberty Basic Law (en adelante, HDL), y
la Freedom of Occupation Basic Law (en adelante, F0).?8 Desde 1948 —afio

% En el periodo 1958-1992, el Congreso israeli (Knesset) adopté nueve “Leyes Ba-
sicas” que demarcaron la organizacién de las principales instituciones del Estado. Estas
son: Basic Law: the Knesset, 12 1.81 85 (1958); Basic Law: the Government, 22 151 257 (1969);
Basic Law: the President of the State, 18 181 111 (1964); Basic Law: The Judicature, 38 181 101
(1984); Basic Law: the State Comptroller, SH 1988, nim. 1237, p. 30 (1988); Basic Law: Israeli
Land, 14 11 48 (1960); Basic Law: State Economy, 29 181 273 (1975); Basic Law: The Armed
Forces, 30 LSI 150 (1976); Basic Law: Jerusalem, the Capital of Israel, 34 181 209 (1980). Al-
gunas de estas leyes establecen clausulas rigidas. Asi, la Ley Basica The Knesset (1958), en
su articulo 4, establece que el principio de igualdad de voto en el Congreso no puede ser
modificado sino por una mayorfa especial.

%7 Hubo, sin embargo, excepciones: asi, en los casos Bergman v. Minister of Finance
(1969) y Agudat Derekh Eretz v. Broadcasting Authority (1981), la Corte invalidé (para el caso
concreto) normas legales consideradas incompatibles con las Leyes Basicas de Israel, y
exhorté al Knesset a modificarlas de acuerdo con esos fallos. EI Knesset acept6 las re-
comendaciones y corrigi6 las normas legales cuestionadas (Stephanopoulos, 2005). De
todos modos, hay que decir también que en estos casos, las normas impugnadas violaban
normas procedimentales. Es decir, no habia derechos sustantivos comprometidos (véase
Archibald, 2004: 40).

38 Estas dos nuevas leyes establecieron por primera vez en la historia de Israel
un conjunto de derechos humanos. Estos fueron: el derecho a la vida, el derecho a la
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en que se cre6 el Estado de Israel—, se habia interpretado que todas las
leyes basicas gozaban de un estatus idéntico al de las leyes comunes. Sin
embargo, en 1995, en un famoso caso jurisprudencial (caso Mizrachi), la
Suprema Corte de Israel se apart6 de esta tradiciéon y considerd que las
Leyes Basicas de Israel, que establecian un marco de derechos, gozaban
de “supremacia sobre las leyes del Congreso”.?Y La decision judicial,
ademas, se autoatribuyé el poder de invalidar las leyes ordinarias consi-
deradas contrarias a esas leyes basicas.*’ Esta interpretacién generé un
intenso debate entre el Congreso y el poder judicial, un debate que sigue
candente en nuestros dias. Pero la visién fue respaldada por la Corte
en numerosos fallos (Barak, 2005). La Suprema Corte israeli recepto,
asi, un sistema curioso: por un lado, los jueces pueden “invalidar” las
leyes contrarias a la HDL o FO (y en general a todas las leyes “basicas”),
pero sucede que la mayoria de estas leyes basicas son reformables por
la mayoria absoluta de los miembros “presentes” en el Congreso (salvo
algunos articulos especificos). De esta manera, Israel recepta una Cons-
titucién flexible, que puede ser reformada por el mismo procedimiento
de sancién de las leyes comunes, pero que tiene —segun interpretaciéon
jurisprudencial— una jerarquia “juridica” superior a las leyes. De este
modo, el Poder Judicial —en resguardo de ese mayor estatus— puede
invalidar las leyes incompatibles con la Constitucién.

En este esquema, el Congreso siempre se reserva la dltima palabra.
Teéricamente, si esta en desacuerdo con una decision judicial de incons-
titucionalidad, puede reformar por mayoria absoluta las leyes basicas y
asi imponer su punto de vista (véase figura 9).*!

Ahora bien, la fé6rmula israeli no termina ahi. En 1994, un afo antes
del caso Mizrachi, la Suprema Corte habia invalidado una ley (y una orden
del gobierno)*? que prohibia la importacién de carne no kosher.** Con-
cretamente, la Corte sostuvo que la orden que restringia el tipo de carne

integridad personal, el derecho de propiedad, el derecho a la libertad personal, el dere-
cho a salir y entrar del pais, el derecho a la privacidad, y la libertad de ocupacién. Como
puede observarse, estas leyes bésicas no incluyeron los derechos sociales.

391995, United Bank Mizrachi v. Migdal Cooperative Village.

40 Hay que decir, no obstante, que en este caso la Corte terminé respaldando la
validez de la ley cuestionada.

41 En la prictica, sin embargo, el Congreso israeli ha usado su poder para contrarres-
tar una decision judicial de inconstitucionalidad s6lo una vez, en un caso relativamente
intrascendente (Barak, 2006).

42 Mitrael v. Minister for Trade and Industry, 48(ii) PD. 844 (1994).

4% La carne kosher es la autorizada para comer por el Talmud.
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que se podia importar violaba el derecho a la libertad de ocupacién. La
decisiéon molesté a los partidos religiosos —en coalicién entonces con el
Partido Laborista. La mayoria del Parlamento entonces reformé la Ley
Basica, incorporando una clausula override en la Freedom of Occupation Law,
una clausula similar a la canadiense. Concretamente, las reformas al ar-
ticulo 4 y 8 de la Freedom of Occupation Law (FO) dicen ahora que cualquier
provision legal sera valida “no obstante cualquier contradiccién” con la
FO, siempre que la provision legal invoque expresamente esta clausula,
y que la misma sea adoptada por la mayoria absoluta de los miembros
del Congreso. La ley que tuviera esta clausula sera valida por cuatro
anos desde el momento en que entrare en vigor. La férmula, como vemos,
es andloga a la canadiense, s6lo que tiene algunas diferencias. En primer
lugar, el resorte procede sélo cuando esta comprometida la libertad de
ocupacioén (y no aplica, como en Canada, a otros derechos). En segundo
lugar, el Congreso s6lo puede hacer valer la clausula si retine la mayoria
del total de miembros del Congreso (en Canada, en cambio, basta con
la mayoria absoluta de los legisladores presentes). En el caso que nos
ocupa, es oportuno sefalar que el Congreso volvié a sancionar la ley
invalidada (Importation of Meat Law 1994) con la clausula override, y la
prohibicién de importar carne no kosher se mantuvo (véase Archibald,
2004: 41-42).

Figura 9
MODELO ROBUSTO CON TEXTO CONSTITUCIONAL FLEXIBLE
(ISRAEL DESDE 1995)

Congreso Justicia
B i
1° Texto legal \
2° Declaracién de
inconstitucionalidad
(por violar HDL

3° Reforma de
la HDL

Con este resorte, tenemos un modelo de didlogo sensiblemente distinto
al anterior. Ahora el Congreso no necesita reformar la Ley Basica para
imponer su voluntad, sino que le basta con volver a sancionar la ley
—declarada inconstitucional— invocando la clausula notwithstanding. De
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este modo, hay espacio para una segunda clase de dialogo. El Congreso
tiene margen para una “réplica” a la declaracién de inconstitucionalidad.
No obstante, y como sucedia con el sistema canadiense, esta posibilidad
queda cancelada si el Congreso hace un “uso preventivo” de la clausula
notwithstanding.

2. EL DIALOGO INTERORGANICO CORTES-EJECUTIVO

Como sabemos, el Ejecutivo debe actuar en el marco de la legalidad y
de la Constituciéon. Esto hace que las actuaciones de la administracién
publica puedan ser impugnadas por dos razones: por no ajustarse a la
ley dictada por el Congreso, o por no ajustarse a la Constituciéon. Los
actos administrativos, asi, pueden ser impugnados a través de la accién
contencioso-administrativa (cuando el acto no se ajusta a la norma legal) y
a través de la accién de amparo individual (cuando el acto viola un dere-
cho constitucional). Si lo que se busca es anular el acto administrativo por
ser contrario a la ley, entonces las posibilidades del didlogo interorganico
dependen de la fuerza partidaria que tenga el Ejecutivo en el Congreso.
Esto es, si un acto administrativo es declarado nulo en el marco de una
accion contencioso-administrativa y el Ejecutivo no puede modificar la
ley, entonces debe acatar la sentencia. LLa comunicacién, por lo tanto, se
rompe. Si, en cambio, el partido del presidente tiene suficiente apoyo
legislativo como para modificar la ley marco que habia respaldado la
anulacién del acto administrativo, entonces el Ejecutivo puede volver
a insistir nuevamente con su posicion.

Si por el contrario, el acto administrativo es impugnado a través de
una accién de amparo constitucional (o de un recurso o accién de incons-
titucionalidad), las posibilidades del didlogo interorganico dependen
del tipo de sistema que regula las relaciones entre el Congreso y las cor-
tes. Asi, si estamos en un sistema robusto de justicia constitucional en el
marco de una Constitucién rigida, y la justicia declara inconstitucional el
acto administrativo, entonces la comunicacién se rompe. Si estamos en
el sistema canadiense y la justicia dicta la inconstitucionalidad del acto
administrativo, entonces el Congreso podria “rescatar” la validez del
acto, aprobando una ley idéntica al acto anulado y “blinddndola” con la
clausula notwithstanding (Stephanopoulos, 2005: 18). Si se trata del sistema
britanico, el escenario es distinto, puesto que la Human Rights Act tiene
rango de ley. Esto significa que el acto administrativo que se considere
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contrario a la ley puede ser perfectamente invalidado por un juez. Si el
Ejecutivo quiere insistir con su posicién, entonces debe impulsar una
reforma de fondo a la ley en el Parlamento. Finalmente, en un sistema
como el israeli, un acto administrativo declarado invalido por un juez
puede ser revalidado modificando las leyes basicas.

3. LAS CORTES Y EL PODER DE AGENDA POLITICA:
LOS REMEDIOS ESTRUCTURALES

En todos los esquemas de comunicacién hasta ahora analizados, hemos
considerado a las cortes, fundamentalmente como actores reactivos con
poder de veto, sin perjuicio de que hayamos reconocido que éstas también,
en ocasiones, legislan contenidos positivos a través de la “via interpreta-
tiva” (en todos los sistemas judiciales) o a través de sentencias “sustitutivas”
o “aditivas” (sistemas robustos).

Ahora bien, en ninguno de los escenarios arriba evaluados hemos
considerado la posibilidad de que las cortes se conviertan en actores con
un verdadero poder de agenda politica, esto es, actores con capacidad
para obligar a las autoridades representativas (Congreso y Ejecutivo) a
que aborden y den solucién a ciertos problemas. Este poder de agenda
comprende los siguientes aspectos: a) el poder de definir una situa-
ciébn como problemdtica y merecedora de atencién; b) la facultad de
obligar a las autoridades a tratar esas situaciones, a deliberar sobre las
distintas alternativas de decisién y a tomar decisiones, y ¢) el poder de
controlar la ejecucién de las decisiones que tomen.

El poder de agenda de las cortes viene indisolublemente ligado al
denominado “litigio de reforma estructural”, el cual nacié en Estados
Unidos en 1955, con el caso Brown v. Board of Education. En este caso, la
Suprema Corte de Estados Unidos declaré inconstitucional un conjunto
de leyes estaduales que establecian que los afroamericanos y blancos
fueran a escuelas publicas separadas. Pero no sé6lo eso: ademas, la Corte
exhort6 a las autoridades a dictar medidas administrativas tendien-
tes a completar la desegregacion y determiné que los tribunales fede-
rales debian controlar todo el proceso.** Con base en esa sentencia, los jueces
inferiores ordenaron, en los afnos subsiguientes, el dictamen de nuevos
procedimientos para la asignacién de estudiantes, nuevos criterios para la

* Brown v. Board of Education, 349 U.S. 294, 301 (1955) (Brown II).
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construccién de escuelas, obligaron a la revision de los sistemas de trans-
porte para acomodar nuevas rutas, exigieron la reasignacién de recursos
entre escuelas, la modificaciéon de los programas de estudios, la revision
de los programas de deportes interescolares, nuevos sistemas de monito-
reo del rendimiento escolar, y mucho mas. Los jueces no sélo invalidaron
normas, no s6lo se alzaron como legisladores negativos, sino que ordena-
ron a las autoridades puablicas administrativas a fijar planes, sentar
prioridades, reformar estructuras administrativas del Estado, reacomodar
el personal, y crear partidas presupuestarias suplementarias.

El caso Brown fue tomado como modelo por muchos jueces, quienes
reprodujeron el modus operandi para reformar otras areas administrativas
del Estado (hacinamiento en las carceles, ineficiencia administrativa, entre
otras). El fenémeno suscit6 la reflexiéon de politicos y académicos, quienes
comenzaron a debatir sobre la legitimidad de los jueces para dictar este
tipo de remedios anémalos, no meramente anulatorios.*

El propésito del litigio de reforma estructural es remover las condiciones
estructurales de una situacion de hecho que amenaza o es contraria a algiun valor
constitucional. En algunos casos, la clausura de una institucién puede ser
la solucién. En otros, como los que involucran a las escuelas, las prisio-
nes, las agencias de prestacién social o los departamentos de policia, esa
opcién no es viable. Entonces el remedio requiere nada menos que la
reorganizaciéon de la agencia. En otras ocasiones, la Corte puede declarar
la “inconstitucionalidad por omisién legislativa”® o “el estado de cosas
inconstitucional”,*” y exhortar al Congreso (o al Ejecutivo) a que en un
plazo razonable dicte una ley o reglamento, o elabore un plan de accién
o cree una estructura administrativa que antes no existia. En esas reco-
mendaciones, la Corte puede fijar algunos parametros generales a los
cuales debe sujetarse la autoridad. Las restricciones que fijan los jueces
acerca de la manera de operar de la organizacién, de sus dindmicas de

45 Fueron los trabajos de Abram Chayes (1976) y Owen Fiss (1979) —de un lado—y
Lon Fuller (1978) —del otro— los que sentaron los términos del debate académico.

46 El primer pafs en consagrar como remedio la “inconstitucionalidad por omi-
sién legislativa” fue la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia (Constitucién de
1974). Los otros dos paises son Portugal (Constitucién de 1976) y Brasil (Constitucién
de 1988).

47 La figura del “estado de cosas inconstitucional” fue creada por la Corte Constitu-
cional colombiana (Sentencia SU-559 del 6 de noviembre de 1997). Segtn la Corte, cabe
hacer esa declaracién cuando se detectan situaciones generalizadas de vulneracién de
derechos —civiles y sociales—, situaciones que tienen su origen en ciertas condiciones
estructurales.
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poder, del conocimiento técnico en ellas comprometido, invariablemente
conducen a un “ciclo” de intervenciones y no a “una” sola intervencion;
es decir, se desarrolla una relacién de supervisién de larga duracién entre
el juez y la institucién. El rendimiento institucional puede ser monito-
reado y nuevas estrategias fraguadas para asegurar que las actuaciones de
la organizacién se mantengan entre los limites constitucionales. Incluso
los jueces pueden crear o nombrar agentes especiales, o representantes
judiciales (special masters), para asistir en esas tareas.

Es importante destacar que, bajo los remedios estructurales, el juez
constitucional no se limita a impartir justicia para casos particulares
mediante una sentencia que tiene efectos de cosa juzgada interpartes, ni
a plantear la inconstitucionalidad de una norma con efectos generales,
ni meramente a declarar la “inconstitucionalidad por omision legislati-
va”. En estos casos, en cambio, la Corte asume una verdadera dimension
politica, erigiéndose en un agente con poder de agenda, al llamar la
atencioén a los representantes politicos, convocar a audiencias publicas,
obligarlos a tomar decisiones bajo ciertos parametros, y controlar todo el
proceso de decision y ejecucion. Su fin dltimo no es el de pronunciar la
ultima palabra, sino el de servir de catalizador a la actividad administrativa
del Estado, a fin de modificar una realidad social que es contraria a los
principios constitucionales.®

El modelo de reforma estructural transforma radicalmente la idea
tradicional de la justicia y crea una via alternativa para el didlogo interor-
ganico. En vez de forjar una comunicacién dialéctica, en la que las
autoridades hablan y acttian separadamente en distintas fases de tiempo,
el litigio de reforma estructural crea las condiciones para que el didlogo
interorgdnico sea un proceso cooperativo y continuado en el tiempo,
que empieza antes de la toma de decisiones por parte de las autorida-
des representativas (por ejemplo, a través de audiencias publicas), sigue
durante el proceso de ejecucién (a través de mecanismos de monitoreo)
y puede continuar después de llevado a cabo el plan de gobierno (a
través de sanciones y remedios singulares). En este modelo, pues, el dia-
logo interorganico es activado por la Corte, que asume s6lo un papel de
catalizador del cambio social.

48 Hay que destacar que los remedios estructurales son y pueden ser canalizados
tanto por acciones de amparo individuales, acciones de amparo en proteccién de inte-
reses difusos, acciones de clase y acciones de amparo “colectivo”. Es el juez el que tiene
la misién de decidir cudndo estamos ante una violacién estructural a los derechos cons-
titucionales.
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4. UNA CRITICA A LAS FORMAS DE DIALOGO
INTERORGANICO EXISTENTES

dSatisfacen estos canales de didlogo interorganico nuestros compromisos
democraticos? Segun intentaré demostrar, la respuesta es negativa, tra-
tandose de las formas de comunicacién dialéctica en las que las cortes
actGian basicamente como agentes reactivos con poder de veto (puntos 1
y 2). Y la respuesta es positiva, tratindose de los remedios estructurales
(punto 3), en los cuales la Corte acttia fundamentalmente como un actor
con poder de agenda.

Comencemos, pues, por las formas de comunicacién dialéctica (puntos
1y 2). Segtin creo, ninguno de los canales existentes tiene virtualidad para
engendrar un genuino didlogo democrdtico. Para que exista meramente un
didlogo se requiere: 1) que cada una de las partes ofrezca efectivamente
razones en apoyo a su decision, razones destinadas a convencer al contrin-
cante. Asi, una decision que simplemente diga: “censtrese la publicacién
de imagenes religiosas con fines difamatorios” no es, estrictamente ha-
blando, una “opinién”, si no va precedida de una bateria de “razones
justificativas”, encaminadas a convencer a quien tiene que cumplir con la
orden. Se supone que el didlogo se configura cuando las personas parten
de un desacuerdo y estan obligadas a convencer a la otra para tomar una
decisiéon. Asi, si una de las personas no enfrenta las razones ofrecidas
por el otro, y luego “acttia” contradiciendo esa opinién, entonces no hay
didlogo; lo que hay es mas bien una “conducta” de indiferencia al parecer
del otro, o una conducta oportunista, y 2) el didlogo tiene que ser “libre”
y centrado en razones justificativas. De esta manera, si el desacuerdo del
que parten los contrincantes es, o bien sobre cldusulas abstractas ambi-
guas o vagas, o bien sobre la interpretacién y el alcance de los derechos
constitucionales en situaciones concretas de vulneraciéon, lo deseable es
que los participantes puedan esgrimir argumentos destinados a definir el
alcance de los derechos y a esclarecer la medida en que esas situaciones
vulneran (o no) esos derechos. Si, en cambio, una de las partes estuviera
obligada a reconocer que la otra tiene razén, o tuviera proscrita la invoca-
ciéon de “razones-basadas-en-derechos”, entonces no existe el didlogo, o
bien decimos que se trata de un didlogo severamente atenazado.

Para que el intercambio de opiniones no sea meramente un didlogo,
sino ademas un didlogo democrdtico, es necesario considerar el contexto
de inclusion y participacion en pie de igualdad en que se desarrolla la
comunicacién entre los participantes. Teéricamente, el ideal de la demo-
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cracia deliberativa exige que todos los afectados por una decisién tengan
la oportunidad de participar y exponer sus puntos de vista, y que cada
opinién tenga un mismo valor en la determinacién del resultado final.
Nadie ignora que, en las democracias modernas, donde las decisiones
legislativas afectan a millones de habitantes, resulta imposible reunir en
una asamblea a todos los afectados (véase Stuart Mill, 1998; Dahl, 1991).
El sistema politico trata de salvar este escollo democratico acudiendo a
la idea de la representacion politica, segtn la cual los ciudadanos eligen
a sus representantes para que deliberen y adopten las politicas en su
nombre.*¥ Es evidente que se trata de un sistema imperfecto, pero no pre-
tendo entrar aqui a analizar los problemas que suscita la representaciéon
politica. Asumiré mas bien que el proceso legislativo es representativo y,
como tal, democratico o, al menos, mds democratico que cualquier otro
sistema de toma de decisiones. Segun creo, el papel que tiene la represen-
tacion es esencial para verificar si existe un didlogo democratico entre las
cortes y el Congreso. Teéricamente, si es el Congreso quien tiene la alti-
ma palabra, la decisién que se tome tras el didlogo interorganico tendra
credenciales democraticas, pues la decisién que prevalece es aquella que
emana del procedimiento que respeta mejor el derecho de participaciéon
en pie de igualdad. Si en cambio es la justicia constitucional la que tiene
la ultima jugada, entonces la decisiéon que se adopte gozara de titulos
democraticos mas débiles, pues el vinculo representativo de los jueces y
el pueblo es més endeble.

Ala luz de estos criterios, considero que ninguna de las formas de co-
municacién dialéctica analizadas en los puntos 1y 2 de este articulo con-
figura una genuina deliberacién interorganica de caracter democratico.

La “via interpretativa” es deficitaria como canal de didlogo por cuan-
to los jueces suelen acudir a ésta de manera subrepticia; es decir, rara
vez los jueces abordan publicamente las razones de las leyes con las que
estan en desacuerdo, rara vez indagan en los debates legislativos y las
exposiciones de motivos para dar una respuesta al Congreso. Sucede mas
bien lo contrario: cuando los jueces discrepan con una disposicién legal, o
con la manera en que ésta viene siendo aplicada, entonces “asignan” una
nueva interpretacién al texto legal, simulando o asumiendo que ése es
el significado pretendido por el legislador. El resultado es que los jueces

49 Sobre el concepto de representacion, véase Pitkin (1985). Sobre la relacién entre
el concepto de representaciéon politica y el ideal de la democracia deliberativa, véase
Marti (2006).
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no confrontan las razones ofrecidas por los legisladores, y entonces no
es posible hablar de un didlogo interorganico. Si cabe la expresion, mas
que didlogo interorganico lo que existe es un intercambio de acciones
oportunistas.

El sistema canadiense tampoco tiene potencialidad para configurar
un genuino didlogo democratico.’® En principio, si el Congreso hace un
uso “preventivo” de la clausula notwithstanding, no hay didlogo posible,
porque la Suprema Corte no puede contestar con una declaracién de
inconstitucionalidad. También resulta forzado considerar en un ejemplo
de didlogo el empleo “represivo” de dicha cldusula; la razén es que su uso
veda al Congreso la invocacién de argumentos basados en derechos. Per-
mitanme explicarlo con un caso. Imaginemos que el Congreso canadiense
sanciona una ley sin la clausula notwithstanding, y esta norma mds tarde es
declarada inconstitucional por el Poder Judicial, en una sentencia en la
que se exponen puntillosamente las razones justificativas de la decision.5!
Si el Congreso esta en desacuerdo con ésta, dijimos que puede invocar la
clausula para revalidar la ley. Ahora bien, sucede que la invocacién de
la clausula notwithstanding limita la clase de razones justificativas que el
Congreso puede esgrimir. Y es que si una sentencia judicial declara que
la ley viola algtin derecho constitucional, en el sistema canadiense el
Congreso “esta obligado” a aceptar el contenido de esa declaraciéon. La
sentencia judicial tiene, por decirlo asi, un valor epistémico. El Parla-
mento esta obligado a decir que la ley “es valida no obstante los derechos
constitucionales” y no podra argumentar lo contrario, ni podré esgrimir
(lo que aqui llamo) “razones-basadas-en-derechos”: podra imponer su
decision, pero sin argumentos de derechos, jjustamente aquellos argu-
mentos que queremos que prevalezcan en cualquier deliberacién publical
El Parlamento, naturalmente, podra esgrimir cualquier otra clase de
argumentos (por ejemplo: argumentos utilitaristas, perfeccionistas,

50 Tan es asi que Peter Hogg y Allison Bushell, quienes en 1997 declararon que el
sistema canadiense era capaz de engendrar un genuino didlogo entre las cortes y
el Parlamento (Hogg y Bushell, 1997), recientemente acaban de sacar un articulo
en el que sostienen que se trata de una metifora que alude al poder del Parlamento
canadiense para revocar, modificar, o eludir una sentencia de inconstitucionalidad de la
Corte (Hogg et al., 2007).

51 En principio, el hecho de que el Congreso tenga autoridad para replicar obliga
a los jueces a defender con rigor sus argumentos, pues saben que éstos serdn evaluados
criticamente por los legisladores y el publico en general a la hora de decidir si emplear
o no la clausula. Es de esperar, por lo tanto, que ello tenga algtn efecto en la calidad de
la argumentacién judicial.
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basados en objetivos colectivos), pero se tratara de un dialogo atenazado,
coartado.

Por otra parte, el hipotético intercambio de argumentos que se da entre
el Parlamento canadiense y la Corte tiene efectos nocivos para la estabilidad
juridica. En la férmula canadiense, la Corte y el Congreso no discuten antes
de tomar una decisién, sino que cada una “habla” y “actia” en tiempos
distintos. Esto significa que cuando el Congreso sanciona un texto legal,
ese texto pasa a ser obligatorio, y produce efectos concretos: crea, modifica,
o extingue derechos. Si mas tarde la Corte anula el texto por considerarlo
inconstitucional, la Corte también actia: revoca una decision, y al hacerlo,
produce efectos juridicos concretos.’* Cabe pensar, por lo tanto, que las
consecuencias de este intercambio de acciones para la estabilidad social
y la seguridad juridica no son muy halagiiefias. Segin creo, estas idas y
vueltas, cuando se producen en un lapso breve de tiempo, producen una
sensacion generalizada de que el derecho es un objeto a manipular, ade-
mas de que suscitan innumerables controversias juridicas vinculadas con
la retroactividad de la ley y los efectos de la cosa juzgada.’®

El sistema britdnico, por su parte, tampoco esté libre de dificultades.
En la férmula britanica, las declaraciones de incompatibilidad obligan
a los jueces a aplicar la ley. Esta obligacién genera incentivos perversos,
pues nadie quiere cumplir una ley que considera injusta. No es nada raro,
entonces, que los jueces eviten las declaraciones de incompatibilidad y
prefieran, en vez de acatar la decision del Congreso, ensayar una interpre-
tacion distinta a la literal, una interpretacién, digamos, forzada. Pero este
atajo, hay que decirlo, elude el didlogo, porque los jueces no enfrentan
publicamente los argumentos del Legislativo, sino que discreta y disimu-

52 Es cierto, no obstante, que la Corte canadiense ha hecho un uso frecuente de
las declaraciones de inconstitucionalidad con efectos retardados, esto es, sentencias que
entran en vigor solo después de pasado un cierto plazo (véase Hogg et al., 2007: 14-18).
Este tipo de sentencias encaja con el modelo de litigio estructural, porque convierte a la
Corte en un actor con poder de agenda: la Corte concede un plazo para que las autori-
dades representativas deliberen y decidan c6mo sustituir o regular las normas declaradas
inconstitucionales.

53 Para mitigar estas consecuencias indeseables, la Corte en ocasiones echa mano de
un resorte utilizado por algunos tribunales constitucionales europeos: la declaracién
de inconstitucionalidad con suspension de los efectos abrogatorios. Es decir, el alto tri-
bunal canadiense procura evitar el desorden y la inseguridad juridica, declarando que
determinada ley es nula, pero posterga la entrada en vigor de los efectos nugatorios
de la sentencia. Ello evita los efectos perniciosos para la seguridad juridica y otorga un
plazo al Congreso que le permite evaluar el dictamen de politicas alternativas (véase
Liston, 2005).
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ladamente cambian el significado de la ley. Una conducta semejante
califica como una conducta oportunista y no como una accién comuni-
cativa: no se desafian las razones del Congreso, sino que se “modifica”
calladamente la decision del legislador.> Es importante destacar que,
aunque todavia incipiente, esta practica desarrollada por los tribunales
no esta dando sefiales de revertirse.”> Vale apuntar como dato ilustrativo
que durante el periodo 2000-2005 se registraron 15 declaraciones de
incompatibilidad, de las cuales cinco fueron revocadas al ser apeladas
(Gamio, 2006).

Ahora bien, cuando los jueces finalmente emplean las declaraciones
de incompatibilidad, las posibilidades del debate interorganico se ensan-
chan prodigiosamente. Y es que, cuando el juez dicta una declaracién
de incompatibilidad, enfrenta deliberada y abiertamente las razones del
Legislativo. Aun asi, hay que decir que ni siquiera en estos casos el sis-
tema britdnico es completamente satisfactorio. El principal problema
del sistema inglés radica en que el Parlamento no esta obligado formalmente
a responder a los argumentos judiciales, a menos que se active un procedi-
miento de enmienda rapida,’® que es facultad discrecional del ministro
competente (Hiebert, 2004: 40). Ello significa que, en la mayoria de las
declaraciones de incompatibilidad, la comunicacién es sélo de dos fases,
y no de tres. El Parlamento entonces tiene incentivos para hacer caso
omiso de la declaracién de incompatibilidad, pues en Gltima instancia
es su voluntad la que prevalecera.

La combinacién israeli de Constituciéon flexible con un modelo
robusto de justicia constitucional tampoco es propensa a generar un
genuino didlogo interorgdnico de cardcter democratico. Dijimos que el
sistema israeli permite que el Congreso reforme la Carta de Derechos
(HDL y FO) si quiere revocar una decision de inconstitucionalidad que
considera incorrecta. Esta posibilidad, teéricamente, podria precipitar
una discusion interorganica, pero en la realidad genera la sensaciéon de

5% Esta fue, por ejemplo, la aproximacién de la justicia britdnica en el caso R. v.
Offen (1 WLR 253 CA).

35 Un caso paradigmatico en el Reino Unido es Ghaidan v. Godin-Mendoza (30 UKHL,
2004). En Nueva Zelanda, las decisiones judiciales mds controvertidas han evitado el uso
de la declaracién de incompatibilidad y han echado mano a la facultad interpretativa de
los jueces para avanzar decisiones contrarias a la intencién del legislador. Los dos casos
mas citados en este sentido son R. v. Butcher —2 NZLR 257 (1992)—, y Simpson v. Attorney-
General —3 NZLR 667 (1994).

56 Human Rights Act 1998, art 10.
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que los derechos formulados son meras palabras a ser manipuladas es-
tratégicamente, y no premisas a partir de las cuales razonar sobre determinadas
propuestas politicas. Segan creo, las clausulas abstractas de derechos dan
contenido a la idea de “razén publica”, pues operan como razones a
partir de las cuales discutir distintas propuestas de decisién. Ahora bien,
cuando —con el propésito de vetar una decisiéon judicial— el Congreso
reforma una clausula abstracta de derechos e incorpora especificaciones
concretas, altera el caracter normalmente universalizable de las clausulas
de derechos, con lo cual éstas pierden su potencialidad para oficiar como
razones imparciales. La Carta de Derechos pasaria asi a ilustrar uno de
los usos estratégicos de la argumentacién mas reprochables: cambiar es-
tratégicamente los principios para justificar la voluntad politica. Ligado
a eso, la férmula israeli tiene consecuencias perniciosas para la técnica
legislativa, pues las respuestas del Congreso obligan a incorporar en la
Carta de Derechos especificaciones que operan como excepciones o in-
terpretaciones de los derechos en situaciones concretas. Esta estrategia,
a largo plazo, puede llevar a transformar a la Carta de Derechos en un
documento escrupuloso y detallista. Ello la desnaturalizaria y dejaria de
ser un documento de principios para transformarse gradualmente en
un c6digo minucioso de instrucciones concretas.

Es poco lo que puede decirse del didlogo interorganico fomentado
por los modelos robustos de justicia constitucional. Segin vimos, son
dos los canales de didlogo que los modelos robustos pueden precipitar.
El primero aparece cuando la justicia opta por la via interpretativa. El
segundo aparecia con los mecanismos de consulta legislativa. Segtun creo,
el problema mds grave de los modelos robustos de revisién judicial no
reside en el didlogo, sino en el caracter democrdtico de dicho dialogo. En
efecto, los modelos robustos de revision judicial configurarian ejemplos
de un didlogo interorganico no democrdtico, pues quien toma la decisiéon
final es un 6rgano que no respeta el derecho de participacién en pie de
igualdad (véase Waldron, 1999; 2006). Esto contrasta con las férmulas
canadiense, britanica e israeli, en las cuales los rasgos deficitarios resi-
dian en el componente de didlogo, y no en el caracter democrético del
sistema.

En relacién con el litigio de reforma estructural (punto 3), la situacién
es completamente distinta. Las posibilidades de un didlogo interorgéanico
genuinamente democratico bajo el modelo estructural son promisorias.
Esto es asi porque los remedios estructurales consisten en sentencias que
obligan al gobierno no a reparar los derechos vulnerados o a satisfacer
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inmediatamente las necesidades comprometidas, sino a planificar, presu-
puestar, ejecutar y monitorear programas gubernamentales de largo, mediano y
corto plazo conducentes a la realizacion progresiva de los derechos involucrados.
Bajo los remedios “estructurales”, pues, no se vulnera la dignidad demo-
cratica del gobierno ni se cancela la deliberacién democrética, sino que,
por el contrario, ambas quedan fortalecidas. Como dijimos, los jueces
cuando aplican estos remedios, no tienen la ultima palabra, porque el encargado
de planificar, presupuestar y ejecutar el programa social seguird siendo
el gobierno democratico. Esta férmula remedial, en vez de debilitar la
discusién democratica promueve la deliberacién interorganica, porque
la justicia participa en un proceso de didlogo con las ramas politicas en
la elaboracion del plan, sefialando parametros, exigiendo razones vy dis-
cutiendo prioridades. La férmula promueve la deliberacién interorganica
en el proceso de ejecucién, asi como la rendiciéon de cuentas, porque la
justicia controla las distintas fases del proceso de instrumentacién.”

El gran obstaculo del litigio de reforma estructural reside, sin embar-
go, en que depende de la buena voluntad de los magistrados, asi como
de la existencia de resortes juridicos apropiados: acciones de legitimacion
colectiva o grupal como la accién de amparo colectivo, el amparo por
intereses difusos o las acciones de clase; remedios como la inconstitu-
cionalidad por omisién legislativa o administrativa, las sentencias de
inconstitucionalidad con efecto retardado o “plazo de espera”, y resortes
como la facultad de convocar audiencias publicas para la resolucién de
casos estructurales, el reconocimiento del instituto del amicus curiae, y la
posibilidad de establecer controles periddicos de monitoreo administra-
tivo. En culturas juridicas atianzadas en la imagen del juez constitucional
como un mero legislador negativo, y que conciben al litigio de una ma-
nera tradicional, esto es, centrada en la reparacién del dafo individual
y en la sancién de la conducta individual ilicita, resultara dificil que el
litigio de reforma estructural tenga alguna plausibilidad.

57 ¥l control de estas fases puede ser mas o menos intensivo. Asf, es menos intensivo
cuando es a instancia de partes interesadas, y es mas fuerte cuando el juez controla de
oficio (requiriendo la presentacién de informes periédicos, modificando plazos de ejecu-
ci6n y citando a los operadores).
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clausulas de derechos son férmulas a ser
manipulables. La reforma a la Carta de Dere-
chos pasa a ser la expresion de un uso
estratégico de la argumentacién, consistente
en cambiar los principios para justificar las
decisiones politicas.
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Cuadro 1
PROBLEMAS DE LAS FORMAS DE DIALOGO INTERORGANICO EXISTENTES
Canales de didlogo ¢Tiene potencialidad para engendrar éTiene la mayoria del
interorgdnico un genuino didlogo? Congreso la iltima
palabra institucional?
Férmula No, porque cuando el Congreso emplea la  Si (haciendo uso
canadiense clausula notwithstanding con cardcter represivo  de la clausula
esta obligado a aceptar que la sentencia de la  notwithstanding)
Corte tiene valor epistémico (en lo que res-
pecta a los derechos violados), y ni siquiera
estd obligado a dar otra clase de razones para
hacer uso de la misma.
Férmula No, porque el Congreso no esta obligado a  Si(omitiendodiscutir
britanica responder publicamente a las declaraciones en sede legislativa la
de incompatibilidad. Con ello, el Congreso declaracién judicial
tiene incentivos para omitir la confrontacién de incompatibilidad
publica de argumentos. o al reformar la car-
ta de derechos)
Férmula No, porque la reforma a la Carta de De- Si (mediante la
israeli rechos generaria la sensacién de que las reforma ala Carta

de Derechos)

Via interpretativa

No, porque ésta de hecho se emplea estraté-
gicamente, eludiendo la confrontacién de las
razones ofrecidas por el Congreso.

Depende del siste-
ma. No en un mode-
lo robusto de justicia
constitucional en el
marco de una Cons-
titucion rigida.

Consulta legislativa
(modelos robustos
de revision judicial)

Si

No

Litigio de reforma
estructural

Si. La Corte actia s6lo como actor con poder de
agenda. Su viabilidad depende de la voluntad
de los magistrados y de la existencia de resor-
tes juridicos apropiados

Fuente: Elaboracién propia.
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5. PROPUESTAS DE REFORMA PARA FOMENTAR
EL DIALOGO INTERORGANICO

El ideal para fomentar el dialogo interorganico de cardcter dialéctico, a
mi modo de ver, seria el de un sistema con declaraciones judiciales de
“incompatibilidad”, pero con algunas afiadiduras. En primer lugar, el
sistema deberia exigir, como efectivamente exige la Human Rights Act
britanica, la justificacién puablica de la consistencia de cada propuesta
de ley con la Carta de Derechos. En segundo lugar, el sistema podria
complementarse perfectamente con un precepto que obligue al Parla-
mento, o a alguna comisién legislativa, a reexaminar la disposicién legal
declarada incompatible.’® Ese nuevo examen deberia dar lugar a una
decisién “razonada” (de aceptaciéon o rechazo de la declaracién judicial),
que deberia ser publicada en el boletin oficial y podria adicionalmente ser
dada a conocer en medios masivos de comunicacién. Todavia mas: cabria
pensar en la posibilidad de que los jueces ordinarios puedan declarar la
invalidez de las leyes antiguas, esto es, las que no han sido aprobadas por
el Congreso en turno. Ello significa que los jueces ordinarios tendrian
dos facultades: la de declarar la incompatibilidad de las leyes contempo-
raneas, y la de declarar la invalidez (inconstitucionalidad) de las leyes
no contemporaneas.

Cabria pensar, ademas, en la posibilidad de combinar las declara-
ciones de incompatibilidad con un sistema parecido al canadiense. En
ese sentido, creo que no seria nada descabellado delinear un esquema
en el cual los jueces inferiores a la Suprema Corte (o Tribunal Cons-
titucional) puedan pronunciar Gtnicamente declaraciones de incom-
patibilidad (respecto de las leyes contemporaneas), y conferir la facultad
de veto (revision judicial) sélo al alto Tribunal. Bajo un sistema semejante,
la autoridad del Congreso en turno se mantendria inalterable, mientras

58 Una disposicion semejante puede encontrarse en la Human Rights Act de la
Capital del Territorio Australiano (Australian Capital Territory’s Human Rights Act
ACTHRA). Concretamente, la ACTHRA dispone que cuando un juez dicta una declaracién
de incompatibilidad, el fiscal general (que forma parte del gobierno) debe inmedia-
tamente notificar al Parlamento (en 60 dias después de la declaracién judicial), y en seis
meses debe preparar y presentar en la Asamblea legislativa una respuesta a la sentencia
judicial. Esta cldusula exige al gobierno explicar qué es lo que piensa de la legislacion
interpretada como violatoria de derechos: ¢debe reformar la ley, o el gobierno considera
que la norma cuestionada salvaguarda los derechos? A diferencia del sistema del Reino
Unido y Nueva Zelanda, el gobierno de la capital australiana tiene la obligacién de res-
ponder a las declaraciones de incompatibilidad (Hiebert, 2006:22).
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los casos judiciales transitan por las instancias judiciales inferiores, y s6lo
cuando el caso llega por via recursiva a la Corte o Tribunal, éste tendria
autoridad para vetar (con efectos invalidantes) la norma legal cuestio-
nada. De este modo, las declaraciones de incompatibilidad de los jueces
inferiores pueden funcionar como un mecanismo de alerta que le ad-
vierte al Congreso que si el caso llega al alto Tribunal, la decisiéon politi-
ca tiene probabilidades de ser vetada. Con este esquema, el Congreso
tiene tiempo para ensayar otras politicas alternativas, o comenzar a
articular una defensa razonada de la politica cuestionada. Ademas, bajo
este sistema, el Congreso tiene incentivos para contestar, porque sabe que
de no obrar responsablemente, el alto Tribunal puede terminar vetando
la decisién politica. De hecho, cabe esperar que, cuando el caso llegue
a la Suprema Corte, ésta tenga en consideracién la conducta deliberativa
del Congreso frente a las declaraciones de incompatibilidad dictadas
por las instancias judiciales inferiores. Junto a ello, la Corte deberia
tener recursos a su disposicién para mitigar las confrontaciones con
el Congreso. En ese sentido, las declaraciones de inconstitucionalidad
“con plazo de espera” o efecto retardado (esto es, sentencias que pro-
ducen efectos invalidatorios después de transcurrido un cierto plazo)
parecen sumamente apropiadas en este contexto.

Ahora bien, cabe pensar que, aun en el caso en que la Corte opte por
vetar la norma legal cuestionada, el Congreso debe siempre tener la tiltima
palabra institucional. Cabria pensar, en ese sentido, en la posibilidad de
que el Congreso (federal) pueda echar mano de una suerte de clausula
override para hacer valer su postura.’? Segtin creo, la invocacion de esa
clausula deberia cumplir con ciertos recaudos. Asi, cabria estipular la
obligaciéon del Congreso de responder publicamente, en una audiencia
publica, a todos los argumentos vertidos por la Corte Suprema, incluso
a los argumentos basados en derechos. En esa audiencia cabria dar voz
(pero no voto) a otros actores, como académicos o cientificos que hayan
tratado con rigor y seriedad la cuestiéon de derechos involucrada. Des-
pués de esta audiencia, una vez oidas todas las posturas, el Parlamento

59 Cabria en este sentido adoptar la férmula sugerida por Tushnet. Segin este autor,
la clausula override, en vez de expresar que la ley es vilida “no obstante los derechos
violados”, deberia decir que la ley se aplica “no obstante la interpretacién judicial de los
derechos en juego” (véase Tushnet, 2003b; Waldron, 2004). En caso de que el Estado
sea federal, resultaria apropiado otorgar el poder de override s6lo al Congreso federal
y no, como sucede en Canadd, al Parlamento federal y a las legislaturas estatales (véase
Stephanopoulos, 2005).
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podria volver a debatir la cuestién y someterla a votacién. Finalmente,
cabria estipular que el uso de esta suerte de clausula override debera tener
efectos temporales, es decir, cabria pensar que la decisién del Congreso
que revalida una norma (previamente declarada inconstitucional por la
Corte) tenga vigencia hasta la formacién de una nueva legislatura elec-
ta, que estarfa obligada a ratificar la decision del Congreso anterior. Un
sistema como éste, ciertamente, no garantiza en absoluto el surgimiento
de un genuino didlogo, pero ofrece incentivos para que la deliberaciéon
sea mas probable, a la par que deposita la Gltima palabra institucional en
el Congreso.%

La otra via de reforma consiste en fortalecer el litigio de reforma
estructural. En esa linea, podemos destacar que en muchos paises de
América Latina no existen vias juridicas idéneas para incentivar el uso
de remedios estructurales, y los jueces constitucionales se resisten a in-
novar. Asi, la mayoria de los paises admite la legitimacién para accionar
en representaciéon de intereses difusos, pero en muy pocos se admite la
legitimacién individual para accionar colectivamente en representacion
de “intereses individuales homogéneos”. Salvando los casos de Argentina,
Brasil y Colombia, los intereses individuales generalizados que tienen un
origen comun en una “situacién estructural” de vulneracién de derechos
deben reclamarse a través de acciones individuales que, como mucho,
pueden ser acumuladas en un mismo juicio (véase figura 10).

Por otra parte, en la mayoria de paises latinoamericanos no existen
provisiones juridicas especificas que autoricen a los jueces a dictar re-
medios estructurales, a convocar audiencias publicas con las autoridades
politicas, o a exigir la reforma de ciertas estructuras administrativas. Se
considera que la organizacién administrativa es una “zona de reserva”
al arbitrio del gobierno, y que las politicas publicas de largo plazo no
pueden estar sometidas al control de la justicia. Sélo dos posibilidades
son viables en esta cultura juridica: la fuerza coercitiva para anular actos

60 Desde luego, esta propuesta deja muchas preguntas abiertas, que aqui decidi no
desarrollar por falta de espacio. Por ejemplo: {qué efectos debe tener la sentencia de la
Corte Suprema: erga omnes o inter partes? <Quiénes estan legitimados para recurrir ante
la Suprema Corte? {La Suprema Corte debe tener el control de la agenda? {Cabe fijar
un plazo para el uso de la clausula override? {Puede el Congreso hacer un uso preventivo
de la clausula override? {Qué efectos tiene su uso sobre los derechos adquiridos al ampa-
ro de la sentencia de la Corte? He optado por no responder a estas preguntas no porque
las considere superfluas, sino porque quise centrarme en los rasgos mas generales del
sistema para el fomento de la deliberacién publica. Una propuesta institucional concreta
requerird, naturalmente, responder a estas preguntas.
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Figura 10
PROPUESTA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Congreso Justicia

. I
| 1° Texto legal |
a

3° Respuesta publica de
Comisién Legislativa

g

5° Uso de la cldusula
override: votacion tras
una audiencia publica

2° Declaraciéon de
incompatibilidad

4

4° Sentencia de
inconstitucionalidad
(Suprema Corte o Tribunal)

VN

ﬂ Elecciones legislativas (debate ciudadano)

6° Ratificacién de la
decisién del Congreso

administrativos ilegales, para exigir actos o prestaciones singulares y
concretas (por ejemplo, la provisién de medicamentos al enfermo de sida
que plantea un amparo), o la pasividad y deferencia frente a las politicas
generales del Estado. Cualquier intromisién de la justicia en la regulacion
de politicas publicas de largo alcance, asi sea con espiritu cooperativo,
se ve como sospechosa. Pero esto es desafortunado, porque estamos
hablando de privaciones generalizadas y manifiestas de los derechos
constitucionales, que existen precisamente debido al mal funcionamiento
o la desidia de las estructuras estatales.

Un remedio juridico interesante —propicio para la reforma estructu-
ral— es la “declaraciéon de omision legislativa”, que puede hacerse valer
a través de una acciéon de inconstitucionalidad directa (como en Costa
Rica y Brasil), o —tedéricamente— a través de la accion de amparo colec-
tivo (en Argentina), o incluso a través de la accién de amparo individual
(como sucede en Colombia, cuando la Corte detecta un “estado de cosas
inconstitucional”). Este remedio, para ser verdaderamente estructural, no
puede ser meramente declarativo, esto es, no se debe limitar a declarar la
omision legislativa, sino que debe acompanar el remedio con la fijaciéon
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de unos parametros o directrices a la luz de los cuales el Legislativo (o el
Ejecutivo) debe obligatoriamente legislar o reglamentar en determinado
plazo. En esta opcidn, el juez no le dice qué medidas concretas tomar,
sino que sefala una serie de principios y alternativas para que el Congreso
decida con un margen de libertad. Es necesario que la Corte orqueste
audiencias publicas para que participen distintos sectores interesados en
la elaboracién del programa. Salvando algunos paises (Argentina, Brasil,
Colombia), las audiencias puablicas o bien no estan autorizadas por ley, o
no se utilizan en la practica. Asimismo, resulta indispensable autorizar e
incentivar el planteamiento de amicus curiae (véase cuadro 2).

Finalmente, cabe pensar que muchas provisiones del amparo judicial
en América Latina fueron pensadas bajo el marco cognitivo del modelo
de adjudicacién tradicional, y por ello en ocasiones obstaculizan el surgi-
miento de los remedios estructurales. Asi, la brevedad de los plazos para
interponer la accién de amparo (quince, o veinte dias, o un mes desde que
ocurri6 el hecho, la mora o el acto) no se justifica dentro de un modelo
estructural de litigacién. Tampoco se justifican las rigidas clausulas para
admitir la intervencién de terceros interesados.

Muchas cortes extranjeras han experimentado con los remedios
estructurales con buenos resultados.®! En América Latina, no cabe
duda que fue la Corte Constitucional colombiana la pionera de la
reforma estructural. Curiosamente, en Colombia los remedios estruc-
turales surgieron en el marco de las acciones de amparo individuales
(alli denominadas acciones de “tutela”), lo cual demuestra que la reforma
estructural puede ser una alternativa de creacion jurisprudencial. Asi,
en 1996, varios profesores municipales reclamaron —a través de la tute-
la— el pago de sus haberes jubilatorios, pese a que las autoridades del
municipio nunca los habian afiliado a la Caja de Seguridad Social. En ese
juicio (Sentencia SU-559 del 6/11/1997), la Corte no se limit6 a proteger
los derechos individuales de los amparistas, sino que ahondé en las

61 Como la Corte Constitucional de Sudafrica. En el caso Grootboom (2000) la Corte
obligé al gobierno a desarrollar un plan de mediano y largo plazo para atender las nece-
sidades de vivienda de personas sin techo (véase Sunstein, 2001, que celebra este fallo).
Otro ejemplo es la reciente decisién de la Corte de Apelaciones del Estado de Nueva
York en el caso Campaign for Fiscal Equity, Inc. v. State of New York del 26 de junio de 2003.
En este caso, el tribunal entendié que el sistema de financiamiento de la educacién pa-
blica en el estado no garantizaba un nivel de educacién adecuado segtn lo establecia la
Constitucién estadual, y obligé al gobierno a fijar un nuevo sistema conforme con una
serie de pautas fijadas en el proceso judicial (Abramovich, 2004).
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causas estructurales que daban motivo al incumplimiento de las autori-
dades municipales. En ese andlisis, la Corte detecté que las autoridades
del municipio habfan omitido inscribir a sus empleados porque no habia
suficiente presupuesto para hacer frente al pago de las contribuciones a la
seguridad social. Segtin la Corte, esa conducta, aunque irresponsable, se
debia a la imequitativa distribucion —entre los departamentos y municipios
del pais— del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(FNPSM). Con base en esa constatacién, la Corte declar6é que existia un
“estado de cosas inconstitucional”, y que tenia el deber de notificarles
a las demas autoridades publicas la existencia de esa situacion de hecho
que vulneraba la Constituciéon. La Corte procedié entonces a conminar
a las autoridades publicas pertinentes a que corrijan la situacion de hecho en
un término razonable. La figura del “estado de cosas inconstitucional”
se convirtié asi en un instituto remedial que fue consoliddndose con el
tiempo. Esta figura fue empleada mas tarde para abordar situaciones
de ineficiencia administrativa,%? hacinamiento carcelario,® omisién del

62 Sentencia T-608 de 1998, con ponencia del magistrado Alejandro Martinez
Caballero. En dicho juicio, la Corte ordené a la Caja Nacional de Previsiéon que “dentro
de los seis (6) meses siguientes a la fecha, corrija en la practica, dentro de los parametros
legales, las fallas de organizaciéon que afectan a la pronta resolucién de solicitudes de
reconocimiento y reliquidacién de pensiones y se adecuen las relaciones laborales”. Ade-
mas, se orden6 comunicarle la sentencia al procurador general y al contralor general, a
fin de que vigilaran el cumplimiento de la misma y el ejercicio diligente y eficiente de
las funciones de reconocimiento y reliquidaciéon de pensiones de jubilacién que fueron
encomendadas a la Caja.

53 Sentencia T-153 del 28 de abril de 1998. En este fallo, la Corte conminé al go-
bierno a desarrollar, en un plazo determinado, un plan de modernizacién del sistema
carcelario. Segun la Corte, el hacinamiento de varios centros de reclusién se debia a va-
rias condiciones “estructurales” que debian ser modificadas: 1) la expedicién de normas
penales destinadas a sancionar con mayor rigidez un conjunto de conductas delictivas, 2)
la existencia de una jurisdicciéon especial encaminada a combatir los delitos relacionados
con la alteracién del orden publico, delitos que se caracterizaron por tener como medida
de aseguramiento GUnicamente la detencién privativa, la cual no podia ser ni suspendida
ni convertida en detencién domiciliaria, 3) las fallas que presentaba la infraestructura
carcelaria, y 4) distintas irregularidades en materia de contratacién administrativa en el
sistema penitenciario. En su fallo, la Corte sostuvo: “ el juez constitucional estd obliga-
do a asumir la vocerfa de las minorfas olvidadas, es decir, de aquellos que dificilmente
tienen acceso a los 6rganos politicos. Por esta razén, la Corte constitucional esta llamada
a actuar en ocasiones, como la presente, llamando la atencién sobre el estado de cosas
inconstitucional que se presenta en el sistema penitenciario colombiano y que exige la
toma de medidas por parte de las distintas ramas y 6rganos de poder” (véase Vargas,
2005).
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Estado en la celebracién de concursos publicos para notarios,% falta de
proteccion de los defensores de derechos humanos,® e incumplimiento
en el pago de las pensiones jubilatorias,®® entre otras.

La Suprema Corte Argentina —desde el afio 2002— también merece
ser destacada como un tribunal que toma en serio al litigio de reforma
estructural. Asi, en un leading case del ano 2005,57 1a Corte argentina ad-
miti6 un amparo colectivo en defensa de todos los privados de libertad
en las carceles y penitenciarias de la Provincia de Buenos Aires. Segun el
amparista (CELS), las condiciones de hacinamiento, de salud, de alimen-
tacion, y de trato dentro del sistema penitenciario bonaerense violaban
vergonzosamente la dignidad de los reclusos. En esa oportunidad, la
Corte sostuvo que procedia el amparo aun cuando los reclusos no hubie-
ran demostrado perjuicios individuales ni prestado su consentimiento al
planteo juridico, porque se trataba de “una situacién genérica, colectiva
y estructural” de privacion de los derechos basicos, y por ello no “tenia
sentido discutir o exigir demostraciones de las medidas del agravio en
cada caso concreto”. La Corte, antes de dictar su sentencia, resolvié
convocar a una audiencia publica con el amparista y el gobernador de la
provincia de Buenos Aires para tener mejor informacién de la situacion.
Tras la audiencia, la Corte admiti6 la presentaciéon de numerosos amicus
curiae.%® Mas tarde, al dictar sentencia, la Corte expres6 que “las politicas
publicas eficaces requieren de discusién y consenso”. Por tal motivo, en-
comendo al gobierno de la provincia de Buenos Aires a que organizara la
convocatoria a una mesa de didlogo de la que debian participar el ampa-
rista, las organizaciones presentadas como amicus curiae, y representantes
del Estado provincial, con el fin de generar un ambito de discusion que

64 Sentencia sU-258 de 26 de marzo de 1998.

% Sentencia T-590 de 20 de octubre de 1998.

% Sentencia T-525 del 23 de julio de 1999 con ponencia del magistrado Carlos
Gaviria Diaz.

67 Caso “Verbitsky, Horacio s/ Habeas Corpus™ (2005). CsJ; Fallos: 312:2192. El fallo dio
sustento juridico para que se revisara la politica carcelaria en otras provincias, como en
la de Chubut (fallo de la Ciamara del Crimen de Comodoro Rivadavia, del 8 de marzo
de 2006).

68 Se presentaron ante la Corte como amicus curiae las organizaciones internacio-
nales Comisién Internacional de Juristas (CIJ), Human Rights Watch y la Organizaciéon
Mundial Contra la Tortura (OMCT), y las argentinas Asociacién por los Derechos Civiles
(ADC), Clinica Juridica de Interés Pablico, Asociacién Civil El Agora, Asociacién Civil
Casa del Liberado, Asociacién Civil Centro de Comunicacién Popular y Asesoramiento
Legal (Cecopal).
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permitiera arribar a soluciones consensuadas y sustentables. La Corte
también sostuvo que la regulacién de la prisién preventiva en la pro-
vincia violaba los tratados internacionales sobre los derechos humanos.
Sin embargo, declaré que no le correspondia a ella sustituir la voluntad de
los representantes, y por ello exhorté a los poderes Legislativo y Ejecutivo
de la provincia de Buenos Aires a que adecuaran la legislacién procesal
penal en materia de prisién preventiva y excarcelacion a los estandares
internacionales minimos.% Finalmente, la Corte se alz6 como agente
de control de todo el proceso, ordenando al gobierno de la provincia
de Buenos Aires que remitiera en un plazo determinado un informe
pormenorizado en el que constaran las condiciones concretas en que se
cumplia cada detencién (caracteristicas de la celda, cantidad de camas,
condiciones de higiene, acceso a servicios sanitarios, etc.). Asimismo, dis-
puso que cada 60 dias el Poder Ejecutivo de la provincia de Buenos Aires
debia informar a la Corte todas las medidas que adoptara para mejorar
la situacién de los detenidos en todo el territorio de la provincia.

Los ejemplos de la Corte colombiana y argentina no son los Gni-
cos, aunque si los mas notables. En esa linea, la Sala Constitucional de
Costa Rica y el Tribunal Supremo Federal de Brasil también han incur-
sionado en los remedios estructurales, aunque de una manera mas
ineficaz (en el caso de Brasil)’’ o menos cooperativa (en el caso de Costa
Rica).71 De cualquier manera, todos estos casos nos muestran con claridad

69 La Corte también orden6 medidas inmediatas: dispuso que la Suprema Corte de
Justicia de la provincia de Buenos Aires, a través de los jueces competentes, hiciera cesar
en el término de 60 dias la detencién en comisarias de la provincia de personas menores
de edad o enfermas.

70 El Tribunal Supremo Federal de Brasil ha dictado numerosas sentencias de in-
constitucionalidad por omisién legislativa, aunque en muchas ocasiones les ha dado
un caracter meramente declarativo (Da Silva y Gandra, 1999). También ha ordenado
numerosos mandatos de injungao, ordenando dar plena eficacia a los derechos sociales
involucrados, especialmente tratindose de omisiones de la administracién pablica. Sin
embargo, el enfoque general es el de limitarse a restituir el derecho vulnerado; en muy
pocas ocasiones aborda las condiciones estructurales que dan origen a esas violaciones.

7l La Sala Constitucional de Costa Rica ha dictado numerosos fallos que garantizan
decididamente los derechos sociales de los grupos vulnerables, pero no adopta con clari-
dad un enfoque estructural como el aqui propuesto. Asi, en una sentencia de 1998 (Exp.
98-03782-007-C0) ordend a los medios de comunicacién publicos a emitir programas
informativos para personas no oyentes, y en otra ocasién obligé a la Caja de Seguridad
Social a proveer gratuitamente de medicamentos a ciertos enfermos de sida (exp. Reso-
lucién n 5934-97). En Costa Rica serfa procedente también el amparo por omisién legis-
lativa. Por ejemplo, la Sala Constitucional estaria autorizada para a obligar al Estado a la
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que existe una via intermedia para abordar situaciones estructurales de
vulneracién generalizada de derechos (civiles y sociales), una via que in-
centiva el didlogo entre la justicia y las demas ramas de gobierno y que es-
timula la cooperacion. Estos remedios estructurales revelan la presencia de
un juez constitucional mucho mds activo socialmente, mas comprometido
con la busqueda de soluciones profundas a los problemas estructurales
que padecen las sociedades latinoamericanas, y también mas democrati-
cas. Porque, como ha dicho Nino, los jueces constitucionales “no deben
descartar politicas que resulten del debate democratico inicamente
porque consideran que existen otras mejores, pero en cambio pueden
y deben llamar la atencién sobre cuestiones que no han sido debatidas
ni abordadas, y pueden incitar la consideracién mas cuidadosa de las
politicas actualmente en vigor” (Nino, 1996).

CONCLUSIONES

En este articulo hemos desarrollado las posibilidades del didlogo interor-
géanico entre las cortes y las instituciones representativas; descrito nueve
formas de comunicacién dialéctica entre las cortes, el Congreso y el Ejecu-
tivo, segin como varien distintos elementos: entre ellos, las constituciones
(rigidas o flexibles), las potestades judiciales, y la capacidad de respuesta
del Congreso; prestado especial atencién a los modelos “débiles” de jus-
ticia constitucional, esto es, a aquellos que conceden la Gltima palabra
institucional al Congreso: el sistema britdnico, israeli y canadiense, cada
uno con sus peculiaridades. Segiin se sostuvo, ni los modelos robustos
de justicia constitucional ni los débiles tienen capacidad para propiciar
un genuino didlogo interorganico de caracter democratico. Asimismo,
se desarroll6 el denominado “litigio de reforma estructural”, que pro-
picia una comunicacién no dialéctica entre las cortes y las instituciones
representativas. Seguin se sostiene, bajo el litigio de reforma estructural
las cortes se convierten en actores con poder de agenda. Este modelo,

creacion de un seguro de desempleo —porque asi lo establece el articulo 72 de la Cons-
titucién. Ello podria tener como resultado final una sentencia que exhorte a la Asamblea
Legislativa y al gobierno para que, en el menor tiempo posible y dentro del marco de
las posibilidades materiales del erario publico, establezca cual serd la institucién encar-
gada de administrarlo, y con qué recursos econémicos comenzard a operar. Sin embargo,
la Sala no ha tenido ocasién de resolver un amparo de este género, pero nada impide
que en el futuro cercano se le presente alguno (Herndndez Valle, 2006; p. 297).
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cuando es correctamente instrumentado, propicia la deliberacién inter-
organica, al mismo tiempo que deposita la Gltima palabra institucional
en el Congreso.

Finalmente, propusimos fortalecer el didlogo democratico entre
las cortes y las instituciones representativas a través de dos vias: un nue-
vo modelo de comunicacién dialéctica entre las cortes y el Congreso,
un modelo que combina rasgos del sistema britanico (las declaraciones
de incompatibilidad) con rasgos del sistema canadiense (la cldusula
override), aunque con algunos elementos anadidos, y 2) a través del for-
talecimiento del litigio de reforma estructural.
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